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"En -el caso de liquidación de que trata 
el artículo 1 Q de esta ley, se deducirá de 
la masa social o de lo que cada cónyuge 
administre ·separadamente, el pasivo res
pectivo. Los activos líquidos restantes se
sumarán y dividirán conforme al Código 
Civil, previas las compensaciones y deduc
ciones de que habla el mismo Código". 

Aunngue lla ll."edaccióim i!lle este arlíeunio 
es ell1l Jlllarte i!llifelt'en~e i!lle na qune traía e~ 
¡¡»royecto ¡¡»rimitivo, ell'U el foJmdo ll'eSJI)Olll
de tambiéJm an sistema proJ!I1uesto y con
sagrado: indepemdel!l.cia y libertad «lle los 
có~myunges JI)ara adq1lll;irir biell1l.es, gozall'los 
y dispoll1ler de elUos, JI)eli"o a sabiendas {]le 
gune ell1l en eve~mto de se]I)alt'adóim patrim0o 
1!1ial {]leJfill1litiv&, divorrcio, l!lluniidla{]l dell ma· 
~rimonio o muerte, se ]l)lt'ocei!le a hacer 
unna lliquirllacióllll semejante a ~a qune se 
efectuaba lbajo ell imperio del Código, es 
fi~~_ir) ~o_ll) j!»nticij¡llaciórrn errn nas gaimarrneiae9 
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mediante, na-turalmente, las •&compensa-
ciones y deducciones" del caso. · 

Siguiendo el proceso que el mismo al"· 
Jículo indica, al _presentarse el caso de la 
liquidación se tiene lo siguiente: 

19 Como de co~mformidad coll11. el siste
ma de la l!llUeva lLey, y espe<;ialmente corrn 
lo dispuesto en la primera parte del all'
tícunlo, 29, cada eónyunge l!'esponde única
mente de las deudas que pel"SOimalme~mte 

contraiga, antes de reJ!IIartir ga~manciales 

i!llelbe deducirse de la masa social que ca
da cónyuge lltaya manejado o rlle sus bie
nes propios, según e] sistema dei CódigQ, 
el pasivo Tespectivo, o sea, el de sun cargo. 

29 También ·antes de .adjudicalt' ganan
ciales deben hacerse las 46compensacioimes 
y deducciones de aue habla el mismo Có
digo", 1o que quiere decir, que del Jmaber 
ma~mejado IIJ011' cada cónyuge l!!ebe lt'etirar
se o deducirse nos bienes que de acuelt'do 
coim el Código Ue pertenezcal!1 exclusiva
mente, coimo ios inmuebles que poseía a¡ 
casarse, los adquniridos a título gratunito 



lffiunll'allll~e ell ma~ll'limo~r..ñn-, e~IC.; y sit lhlaMa 
i!llispunes~o i!lle avg'lllllllo i!lle esos biemtes, debe 
com]Jllemtsá~rsele sun va~ol!'. 

JPara ~oi!llo eso sftgunemt sirvielllldo casi to-
11!as ]as i!llisjplosid.omt~es rllell 'IT'ñ~unYo 22, JLibro 
4Q i!llell CMigo Civit ILas más afectadas 
(Jlllero qune mto junega~m emt lla llñqunidació~n) son 
Has i!ll12] ~ajplítunio 39 de i!lllicllio 'll'ñ~unYo. 

1Ullll ejemjplio basiaJrá jplara aclarar sufi
cielllltememt~e ell artñ~Cudo 4Q IComeJrntado: 

§un}l!®ngase un1rn ma~rimo1rnio emt ell ICl!lal, 
all co1rntraerse, ell lliomllire }]Oseña unllla casa 
y ciemt calhezas rlle gannai!llo, y lla munjel!' uma 
llta~Ciemti!lla, UTillll•ierreJrno y um sollar o llote ellll 
Ra ciuni!lladl; i!llunrallllte ell Imatrimollllio ell ma· 
n.-il1llo Jliizo 8.dqunisicimues m tñ~unllo onen.-oso 
IJllOir $ 20.000 y n.-e!Cibió ell1l lluerenda unllla 
mollltañila, JllleJro veni!llió ell gaJrnai!Io ellll $ 2.000 
y colllltmjo i!lleuni!llas que all i!llisollven.-se lla so-. 
d<t>i!llarll as!Cell'li!llña~ a· * 41,500. JLa munjer J!i¡: 
zo ai!llqunisidolllles pon.- $ Jl2,000 <t>llll fuielllles 
rlle van.-ias clases, más mm edñfic~ión de * 2,000 ellll en. ]o te, pen.-o i!l!~redamente o por 
merl!iadóllll · i!llell man.-udo ~Como a¡¡Joi!l!emdl.o, 
lhabia vellli!llido ell iene1rno en $ 800 y ICOJrn· 
trajo i!lleuni!llas qune all tiempo i!lle lla lliqunida
ciónu. vaiiallll .$ Jl,300. 

JLa liqunidaci6In se lhlará así: del haber 
g~o!Oall qune manueja'ba el man.-ii!llo se sepa· 
ranu los $ 41,500 11lle suns i!lleundas: Quneda de 
ese acervo lla casa, lla molllltaJiúa y $ 15,500 
elJ'¡) rllñveli"sas es¡pecñes y valoJres. Retira o 
i!llei!llunce llos [los ñnumuneblles n.-ellacñolllla«llos, 
JllOli"I!Jlune conuli'orme all Código «llell>íaltl ~re]l}Ui· 
~ali"se de sun exciunsñva ]ll:ro¡püedla{]!: el unno 
IJllOir seJr duneJiúo i!lle éll cunairndo se casó, y el 
o~Jro JlllOlt" llnabeirRo llnererllado ( arUcunllo 1782, . 
Códñgo CñvDJ). lEL'1l seg11.nñda -se comjplerrnsa · 
ri!ll valloJr i!llell gairnai!llo venurlli<rllo el!l $ 2,000, 
Jll:~Iri!Jlune nuo ofus~mmtte sri!Ir fuñellll munebl!e que 
i!llefuña elr.l~Irar a~ lluabeli" sccñall bajo ell régi
mmenu i!llel Cñ:rlligo (nuuñmneli"o 3Q, .artícunio 
n7§JL ldleY Cóldlngo Civñll), JllOir lluaben.- sii!lo 
a~odaallo allelliña Ji"esiñ1lunffli"se~l!!! sun va:uor. lHie
~llum 12sa resUtuncñánu, qEeq]ja:rn $ ll3,500 Jllla
Ira illll~egJralr e] acervo i!lle gairnandalles. 

IDell lhabeJr gllolliz.ll manuejam!o JlllOr la mun
.]eir se ~eidll!lt:enu ~ Jl,300 dl12 sil'ls deUlldas. ~e
~ñl:ra lla llr.aeicl?ilidl2l. y ell ro1le, imlc!usin la ei!lli
írficm~liÓ!Iiil, [00lr'll)l1Jlllt! lésCm, ~e coirilfOí'Imndad c(m 
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el llllUÍI~en.-o 3Q, adñcunllo ll':/83 i!ll~J Oñ¡jjfigo, 
corrnstH.unye unnu aunmenu~o ma~ell"ñan a] llo~e~ 
es¡pede Jllllt"O]llfia dell CÓllllyunge, COllll lla cuna] vll• 
no a lformaJr unnu mismo cunen.-¡¡Jo y qune JlllOll' 
~an Jrazórrn nuo i!llebía enu~~rar al lluaben.- so~Ciall, 

sin jplen.-junicio de l!a Jrecom¡¡Jenusa de qune lha· .. 
bHa ell a:rtícunlo Jl802, Jlll!'Ocediénurllose al efe<e· 
to como dice ell artícunlo JL825. 

lHfechas taies i!Redunc!Ciolllles, ICOllll llos 
$ JL,300 de ]as deanallas, quei!lla unnu ca11Jldal i!lle 
$ 10,700, de Dos cuna~es llnay qune i!lledlun~Cilr 

para ]a munjel!' $ 800, valloJr i!lel ten.-:relllo que 
teinía cunarrndo sé casó y I!J[Ulle ellia venudió cl!un
Jrarrnie ell ma~:rRmollllio. (IEs~e :reembolso o 
lded!uccióllll i!lle] Jlllrecio dlen ~enenuo vemHdo 
se l!i.ace ellll viJrtund dell i!llenclhlo o~orgado 
JlllOll" en aJrticunllo JL 797 del Códñgo, I!J[une eirn 
esa ]llan.-te o JPOl!' ese as¡¡Jecio qun12da vñgellll
te; Jllle:ro ~all Jreembollso o i!lleduncciónu no JlllUlle
«lle seJZ" llue~Cl!ta de na masa i!lle ganuanu~Cilalles 

de Uos dos ICÓnuyunges, sñnuo i!lle] llnallin social 
manejado ¡por ell mismo 1!!1llle YelJ'¡Ji!llió lla co
sa). Queda unnu aceno llíQJ!unido de $ 9.900 
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pa:ra inuteg:ra1r gamtanuciaies, I!J!UTie ~onu ios / 
$ 2,000, vallor de lla edilfica~Ciónu enu éi note ( 
( es¡pede que errn sun iotaiidla{]! JrdiJZ"a lla mun-
jer pem ICOm]lluntáirndose el valor de lla me-
jora entre ]os galllanucialles), il!a unllll to~all 

de $ U,900, calllltidad .qune coirn !os $ JL3,500, 
saldo de Kas a«lli!J!uisüdolllles del mali"ido, i!llallll 
unna s111ma de $ 25,400, o seall'l, pall"tiltllos 
JlllOr mitad, $ 12,700 ~aJra ~Cada ICÓllllyunge o 
sus lluereifie:ros; simt ollvida:r, all lhaceJZ" lla 
lluijuela rlle na munjeJr, I!Jlll!e errn Hos ganuanu~ña
Yes de ésta debellll comjpl1llta:rse ]es $ 2,000 

. qune illllviJrtió e1rn lla edñlficadónu. 
Collllsidéxese allnoira en caso más ll'Jrecun~nu

te entre nuosotros: unmt ma~dmonuio ~nu QJ!une 
lluabiemdo o mó ajplon.-tes ñmtñda!es, i!llunr2.nuie 
v~:rios aliños il!e vMa comtyungan en mmaJrñm!o 
l!iace en suns nuegocios, oli'ñcño o proff~siónu 

adq1lllñsiciomes JllOl!' $ Jl.O;ooo, · Jlll:D:r ejem]llio; 
y na munjell" nuo, JlllOlri!J[une llua vi.vid!o com;a
grada a llas ocunpacñonues i!lle la casa y na 
atelllld6nu dell rnairii!llo y i!ll~ los lhlñjos. All 
U!egarse a na. iñquii!llaciónu, esa munjeir llUeva· 
da $ 5,000 ~o1r suns gali\lanucialles. 

01IT'o tallllto OCUTill"ll"i.IT'fia a na fillll'VIelt"§a: QJ!une 
ellll ell ~ma~rñmmomd~ ri!ll ma:.-niillo 1110 lhl'JllMeira 
lhech.o a4lla¡¡unñsücñomtea y ll2 mmu;;j~r fin. A~\\1l~ll 
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Uevalt'Ía en la liqUllia:llaciólill su mmñiaa:ll rlle ga
ll1lalt1lciales. lEsto le llua Jl)arecia:llo iiDljUllsio a 
U!IDl distinguido jUllll"ista; Jl)ero ¿q¡Ullé SUllce· 
«nía bajo el régimeiDl dlel Cóa:lligo?, ango 
peor: el mma:rido llwlga·zan y dlilaJ!)ña:llaa:llor 

'' lillO solamelillte recogía al. disollve:rse el ma· 
trimonio la mitad de Ras ganalltcias he
chas ]!}or la mUlljer, porque lltacíim Jl)arte 
del lluaber social, silillo que duraiDlte en ma· 
t:rimolillio podía disJ!)oliller de ellas, las Clllla
les también estabalt1l afectas al Jl)ago de 
las deudas del marido. lHioy IDlO; aiDlte~ de · 
la niqllllidacióllt social, e·i ma:rido · lillO Jl)u.nede 
tocar los haberes admilillistrados Jl)or la 
mujer, Sealill O no de nos q[Ul!e JluayR1Ill a:lle 
com]!}utar como ganancialles; lilli ·tales ha
beres pueden ser Jl)ersegu.nidos Jl)Or nos 
ac:reedores del marido, ll'lli duralillte e1 ma· 
trimonio IDli ellt na niquidaciólll dlle na socie· 

·dad. 

Volviendo a la primera ][)arte . deU aJr· 
iicllllRo 49, se encUllentra en él lllliDla frase qlllle 
Jl)lllldiera ocasiolt1lar conchnsioiDles, - y es és
ta: "se ded1!llcirá de la masa social o de no 
lijlllle cada cólillyllllge admilillistre se][)arada
mentey el Jl)asivo respedñvo". Ya vimos 
en Uas ex]!}lic3:ciones Jllll'ecedelilltes y de mo
do colltcreto en los ejem]!}los sollue lliq¡Ulli
daciolllles, qlllle ][)ara cubrir las «llelllldlas dle 
los. có~myUllges no se Sllllman las galt1lalt1lcias 
de Ros dos a fin de tomar de este acervo 
conJ1'11llndid.o la caiDliidad lillecesaria Jl)ara Jl)a
gar el bioqlllle a:lle todas 1as de1!lldas, silillo 
que del cauda• maiDlejado Jl)or en mma1d.do 
se toma la sUllma qUlle req1!lliera en Jlllago de 
las deUlldas de iél, y de llo maiDlejado Jl)Or na 
mUlljer se a]!}arta lo qlllle dema~e en Jl)ago 
~e las deUitdas de ella. lEsto es claro y seim
cmo tratándose de matJrimomtios ~eUebra

a:llos deS]!liUlléS de emttrar en vigeiDlcia na JLey 
28, porque desa:lle UlliDl Jl)rilt1lci]!}io cadla cóiDl
yuge admil!Ui§tra por-separaa:llo ioa:llo lo qUlle 
Jl)osea al· ~a§arse y Bo qUlle ai!l!I!J!UllÜera a:lle§a 
pUllés. IP'ero en asumto es más comJ!)llejo 
~m nos matrimomos exñsteH1ltes, eiDl I!Jllllle ~mo 
obstalt1lte aJ!)llieárselles la 1ey IDllllleva, {][lllle eiDl 
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'aa:llela~mte les Jl)ermite. na aa:llmimtistraeióiDl 
independielt1lte, na masa· sociall. anterior es 
una sola y debe resJ!lloride:r globaimelt1lte alle 
ias deudas sociales. ·JEn ese caso, al lli!.a 
qUllidar ia sociedad tel!lldrá apnicaeiólill lo 
qUlle establece eR a:rtícUlllo 4Q an allecfur I!J!Ulle 
"se dedUllcirá de la masa social o de no 4l[une 
cada cónyUllge admiiDlistre seJ!)aradameiDlte, 
el pasivo respectivo". JLo mismo Jlllasará 
si contractualmente se \estable~e lllliDla solla 
administración en Yos m.11evos matrimoa 
ni os. 

Otras de Uas ct:n'estiones ilillteresaiDltes 
para los efeCtos de la lliquidacióiDl sociall 
y retiro de especies raíces de la exclllllsiva 
propiedad de lllln cóimyUllge, COlltsiste ~m sáa 
ber si Uos articUllllos ]. 789 y ]. 790 den CMia 
go que versan sobre subrogacióiDl a:lle ÜIDla 
muebles, tienen o no a]lblicacióiDl eoJm el 
nuevo régimen. lEs daro qune sú IDlO ICOIDla 
curren nas circUlllillS~aiDlcias {][Ulle 1Illebelt1l ro
dear la Slllbrogaciómt, Jl)ero Ulli!UO de nos ~ÓIDla 

yuges elltajeiDla Ullltl.a finca que JlliOSeía allll 
tiem]!}o de casarse, antes de Jlllartir gaiDlaJllla 
ciaies «l!educe elill SUll Jlllrovecho ell vallo:r dell 
bien enajelt1lado, como en en caso dell terrea 
no vendido ]!)Or lla mUlljer ~m $ 800, elt1l el 
ejemJ!lllo ][)ro]!}uesto atrás; pero sñ elill la es
critura de veiDlta se ex][)resó en ánimo de 
subrogar, y colill el precio óbtelt1lido se aa:lla 
quirió otro bielill dedaran.do eU mismo áiDli· 
xa{o en la escritura de eomJ!)ra, es iiDldUllda· 
ll>ie que la subrogacióiDl se o]!}era, y eU cÓIDl· 
yUllge dueño den bielill ][)llllede retirar eU bielill 

· mismo, la esJ!)ecie, y no sUll Válor. 1l' este 
fenómeno jurídico, que se ][):rodUlliCia eiDl el 
régimeiDl antigUllo, lillO ~ielt1le ]!llor qué dejar 
de JlllrOduci:rse ~IDl el lilllllleVO, j[)OrqUlle en ÜIDl~ 
terés, im]!}ortancia y efecto del feiDlóm~mo 
no han desaJ!llarecido. 

A primera vista JlliOdría creell'se 4l[Ue !COa 
mo la munjer es llúoy llibre y caJ!llaz Jllla.ll"m 
adqUllirir, aa:llmiinistrar y disJ!liOIDler, na B1Ullba 
rogadón carece ya a:lle i.Jm~erlés JlliRra ellia. 
Nó. lEA marido llun. gozado .siem]!llre «lle lli
bertadl Y CaJ!)aci(][a(][ jUllrúa:llicas, y fia Sllllbroa 
gaciói!U temtf.a y sigune ielt1lielt1lrllo · ftllltel!"lés Jlllaa 
ra éi tam'biéiDl. Olhslérvese qlllle Ros artñcuna 
nos eiDl reJferem~ia IDlO esta~llllye¡m ia SUlllhro-
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gaciÓIDl d:!ll11 beiDldi·CÜn> eXClllJ.llSivo i!lle lla mlJ.lljer 
siiDlo .. <!lle !os ICÓllllylJ.llges••. 

lEs l!!ll1lteml!Ji<!llo ~llie lla Sll.nfurogaCióll'll ell'll fufiec 
ml!!s <!lle Ja. mllnjer, 1110 re~llniere ya Ha lliiCellli.
ICia Jll.ndlidall ~UHe exigía ell adÍICilnllo Jl.79Jl.. 

"La mujer casada, mayor de edad, co
mo tál, puede comparecer libremente en 
juicio, y para la administración y disposi
ción de sus bieries no necesita autorización 
marital ni licencia d.el juez, ni tampoco el 
:marido será su representante legal". 

JLo i!llisnmes~o e1111 es~e airU!Cilnllo es simJl)le 
desarn:oJllo i!l!en J!llll."illlldJ!lllio <!lle ICaJ!llacidla<!ll ci
vñY y Hlhertai!ll j11.lld<!llñca qllne a it'avor. i!l!e la 
rrumji!!Jr ~Casai!lla colri.sag¡ra ell adniC11.llllo Jl.9 

Ese Jl)Irill'lldJl)io s~ meimoscalharía sñ Jl)ara 
ejeclln~all." na m11.llje~r &igaítll'll ado cñvñll i!lle aall
~11.lli.sñcióim, ai!l!mñl!1lis~racióim o ldlisJ!llosñiCi@Im, o 
]11.llallñcñall i!l!e accióiDl. o allefeiD!S8!, ~ll.nvñe~ra q¡ue 
J!lle~rldlñ~rlle Jl)e:rmñso a1 madallo o all jll.nez. JLa 
J!lllell'lla caJ!llaciallairlt ¡qll.ne !a JLey 28 q¡ll.niso es~a
Mecell' y es1alhleció, imJl)llica la a11.ll~onomia 
Jl)ara coimt~rata:r y Jlli8.Ira comJlllairece~r elll jll.ni
cio y na alboiñcióll'll crlle ]a J!liO~estaall ma:rñtall 
Jlllaira esos dedos, llo ~11.lle imJlllllnSo na 4lleda
ra~Ciióllll. ~Ca~egórka y eXJ!llll."esa alle ~llne ell ma
riallo Imo es ya ell IreJl)~resell'lltalllte legal, es 
decir, J!liOT He y ( airtlÍICI!lllo 62 <!llell Cói!lligo Cñ
will) de Sl!ll mll.nje~r mayo¡¡o <!lle e<!llai!ll. 

lP'e~ro ~a Jlllé:rdi<!lla 4lle la Iri!!Jl)Iresel!1ltacióuu 
llegall como mall."li<!llo, ll'llo es ólhice Jlllara ai!ll
l!!llnirir y ejercitaJr Ha Iril!Jl)ll."eSell'll~acióllll con
tractual JlliOir mei!llño i!llell mamllato q11.lle ¡pe~r
mite colrl.feirili." eH a~rHc11.lllio 39 

lP'e~ro, a i!l!Hlfeirell'lliCfia crllel! a~rHICullo o~rligiimall 

i!llell J!llli."Oyedo, en !)9 alle na JLey Jllleirmi1e a] 
malt'ñdlo ~repres«m1a~r a sl!ll ml!llje~r, mas siiDl 
qlllle esa l!'eJ!llrese1l1l~acióiDl mmllifñq¡l!lle o !lli!l!Ullll
~e:re ell ~rlégimeim Jl)a~ll."limoimñall il1mevo; es 
i!l!eci~r, ~llne lla Jl)l!!li."SOID!ell'ña dlell mall'ñi!llo ell'll ese 
caso Imo ~iell'lle EoB allcalrl.ICes dle la ~11.lle se i!l!e
rñvalba dle lla JlliO~es~2tall mad~all, ICO!l'i bw Jl)Ire· 
1rrrogativas alle uns11.llll.'Jr1llldll.nall'io dle llos Me-
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l!les ]¡liiro¡pios «lle la mujell.", y ICOID! podle!i' crllis
]¡llositivo de los ~ue eUa a<!llq¡l!llirieira a ~Hun
lo Ollll.eroso all11.llraimte ell m.at~rimollllio, siimo 
SÍmJ!lllemellllte !COmO l!lliDl gunairdladloll.", ICOll'll nas 
restriccioltlles y resJl)OllllSalbilJii!l!aalles Jlll:ropias 
de fa guarda. lEste Jl)11.llllll~o dle vista llna 
veuuidlo a ql!lledla~r Irdirellll.crlladlo JlliO!i' ]a crllo!C
tll."ina alle na Corte ellll en fallllo alle 20 crlle oc
~ub:re <!lle ll937, taJlllitl!lllo "La mujer casada 
menor de edad" ; sellll~eltllda IC11.llya leduua 
volvemos a ~recomei1lallall' ]¡liOir lluanlla~rse alllii 
amJ!llliamelrl.te t:rataalla es~a mmaae~rña. 

"La curaduría de la mujer casada, no 
divorciada, en los caso13 en que aquella 
deba proveerse, se deferirá en primar tér
mino al marido, y en segundo, a las de
más personas llamadas por la ley a ajar· 
cerla". 

lEuu estdcio i!l!e~redno Imo llualbí& Ime!Cesñdla4ll 
de esta ~regla, y por eso Imo lla ñimd11.llñmos eiDl 
e'l ¡¡uoyecto ]¡liirimñ~ñwo, JlliOll' lla seimiCñnUm. ll'a· 
ZÓllll Ole que siw ella en Códligo crlla m&IrgeiDl 
J!llall."a procede:r de la mñsma maimeir2t. 

-lEllll. eJl:'edo, Ires]¡lledo crlle lla munje¡¡o crllñsi· 
]¡lladora, dlemente, SOll."d!Om11.llalla O 8!11.llSeiDlae, nm 
cu~radluda se dlelbe allefed~r eim J!llriíme~r tlé!i'
mill'llo al maddlo, dle coimformñdlai!ll I!!Oll'll lloB 
a:rtñcunlos 537, 550, 558, 563 y 566 lll!en Có· 
alligo y 23 de la JLey 57 crlle ll.887; sóllo ~11.lle 
eH all."tículo 69 de la JLey 28 ll'llo llla!Ce n& salle 
vedad! cmntellll.ida eim eU Códlñgo alle l!ll11.lll!! im 
cu:rad.llllría se alleJl:'ie~ra all mall."idlo "§i\ lla m11.ll· 
je].' ID!O estuvie~re ao~allmeim~e seJlllairai!lla i!lle 
bienes''. lEsa salvei!llai!ll tell'lllía sun Jr&ZÓll'll i!lle 
ser eltll llos casos i!lle SeJlllall."acRÓIDl i!lli!! fufiell'lleS 
coltlltem¡piai!llos Jl)Oi' ell Códligo, J!liOll."l!lllllle ~Como 
las call.nsales eirallll. iltllsolwel!1lda, aallmillllist~ra· 
cióR11 f~ral!lldlll.nlelrl.ta crllell madcrllo o mall es1ai!lll!ll 
~de Sl!llS llll.egocios ]!»Oll." ICOIDl.§eC11.lll!!ll1lcRa alli!! 1!!§· 

Jlllecll.nllaciones aweimtlllll!'ad.as, o alle 11.lliDla stl1l!mñc 
'l!lis1radóltll enóimea o desl!'!l!llii!ll&i!lla (aJrfr.. 200) 
no se1rfa ICil.nerdo ~lllle & 11.lliDl m&ll!i'ii!llo ~11.lle llle 
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el1icontrara el!1l taUes circumstancias se le 
diera la guarda' de la mujer, a sabiel!1ldas 
de la incorrección con que iría a mall1le· 
jar los bienes. 

Aunque l!Jajo eR régimel!1l mmrevo exis~e 

umn. sepa:racióll1l práctica, como ésta Jmo 
depende de nimgul!1la de las razones apmn
tadas, la salvedad consigmada em los Jlllre· 
citados artículos 537, 550, 558, 563 y 

· 566 del Código y 23 de la lLey 57 no se 
justifica ni tiene por qué apUcarse del!1l· 
tro del funncioll1lamiento no:rmall .u o:rdñll1la
rio del nuevo régimen. Y decimos fullll1l· 
cioll1lamiento normal 1lll o:rdiJmalrio, porque 
si Bega ell caso de una sentencia de sepa
ll"aciól!1l defimitiva coJmtemJ!lllada el!1l ell co
memtario a'l artírulo 19 por aigulll!1la de llas 
caUJisales señaladas el!1l el a1rHcunXo 2° cdll!l lla 
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lLey s~ de 1922, o e¡m eU Código, sfi proce
lliería negarle al marido la curaduría a:lle 
lla mujer disipadora, demente o sordl.om1lll· 
da, porque sería i~mjusto y lllasta iJmicUJio 
darle la guarda de la munjeJr a um JnomU)]J.-e 
que ia maltrata, la abandona o vive eJm 
amancebamiemto co~m otll"a. 

Así, JlliUes, e¡m este caso dl!l seJ!llall"acióll1l 
I!JOl" alguna de las causales estal!Jlecidas 
en el Código o en la lLey 8Q. de 11922 sñ cdle· 
be temerse en cuenta na excepción o sal· 
:vedad a que litemos hecho Jrefere~mcia. 

(Comtimnad.) 

lLUliS JF. lLA'll'OlRJRE U. 

(IDel Ribro "'E! Estatuto de lla MUJijeli' 
Casada). 



GACETA JUDICiAL 1 

CESION DE CREDITOS. CONDICION JURIDICA DEL DEUDOR CEDIDO EN EL 
CONTRATO DE CESION 

El contrato de cesión de créditos se 
perfecCiona entre el cedente y el ce
sionario sin el conocimiento, sin. el con
sentimiento ''Y aun contra la voluntad 
del deudor, por la entrega del título, 
que debe llevar anotado el traspaso 
del derechÓ, o con. el otorgamiento del 
documento respectivo cuando aquél no 
consta por escrito. De consiguiente, el 
deudor cedido es completamente ex-

. traño a dicho contrato, a cuya-celebra
ción no pued~ oponerse y contra el 
cual, e~ sí mismo considerado, no tie
ne derecho alguno qué hacer valer,
por no ser parte en él. Además de lo 
dispuesto . en los artículos 1960 y 1963 

·del Código Civil no por eso deja. de te
ner vida legal y perfecta y de produ
cir todos sus efectos, entre cedente y 
cesionario, el contrato que dio origen 
.a la cesión del crédito. Aceptada la 
cesión por el deudor, o notificado le
galmente de ella por el cesionario, 

. aquel se vincula al contrato celebra
do entre cedente y cesionario, pero 
únicamente en lo relacionado con el 

. pago del crédito y con las excepcio
nes que puede proponer al cesionario, 
de acuerdo con el artículo 1718 ibídem. 

. y- demás disposiciones pertinentes. El 
·deudor tiene entonces el derecho de 
alegar contra el cesidnario todo lo que 

· hubiere ,podido al~gar c~ntra el ceden-
. 1e, inc;lusive la no existen:cia o la in· 

validez de la obligación que se le co
bra, pero no puede tenerlo para discu
tir la validez del contrato celebrado 
entre cedente y cesionario, porque no 

. es parte en él, ni ese contrato lo per
judica, toda vez que la obligación co~ 
traída no se hace más gravosct p~~; 
el deudor, ni éste tiene· int~s en no. 
realizar el pago, ni en ha~~~~ q., ~~t~t· 

minada persona, sino en verifiarlo · 
bien, para obtener la solución de su 
deuda. En consecuencia, no siendo el 
deudor parte en ·el contrato celebrado 
entre cedente y cesionario, no puede 
ejercitar la acción que · para las par
tes consagra el artículo 1743 del C. C., 
ni le asiste el derecho de alegar la 
nulidad relativa de él. la cual s6ló 
cabe alegarse,. según dicho artículo, 
por aquellos en cuyo beneficio la han 
establecido las leyes, por sus herede
ros o cesionarios. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca
sación Civil. - Bogotá, treinta y uno de 
julio de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Isaías Cepeda) 

La historia de este negocio, sintetiza~ 
da hasta donde su claridad lo permite, es 
la siguiente: 

El 20 de mayo .de 1929 el señor Fabio 
Grueso, por medio de documento privado. 
se cónstituyó deudor del doctor Joaquín 
Rebolledo, por la cantidad de .$ 4,000 que 
recibió en mutuo. El señor Grueso debía 
al doctor Rebolledo, además, otros dine
ros. 

El 27 .de enero de 1930 murió el doctor 
Rebolledo. En su mortuoria se inventa
riara~ aqueÜos. créditos.. Fue albacea de 
la sucesión del doctor Rebolledo, eón te
nencia de bienes, el señor Pedro Córdoba. 

En la partición respectiva se adjudi
caron al citado albacea, en la hijuela de 
deudas, los créditos a cargo de Grueso, 
.adjudicación que· se hizo porque Córdoba 
había recibido abonos respecto de algu
nos de ellos, porque hab.ía hecho gastos 
JlOf cuenta de la sucesión Y debía hacer 
varios pagos. 



El 9 de julio de 1931 oto:rgó Pedro Cór
doba su testamento, en el cual instituyó 
como su heredera a la señora Carmen 
Dulcey de Idrobo y nombró albacea, con 
tenencia de bienes, al señor Sixto Rebolle
do V. El testador murió el 13 del indi
cado mes de julio. 

En el testamento hizo relación de los 
bienes que poseía, pero no mencionó el 
crédito a cargo de Fabio Grueso, por 
$ 4,000, de que se ha hablado. Unicamen
te en el punto 69 dijo: 

"69 El señor don Fabio Grueso me 
a.deuda la suma de trescientos pesos 
($ 300) oro". 

El documento de fecha 20 de mayo de 
1929, en que se hizo constar el crédito 
por$ 4,000 a favor del doctor Rebolledo y 
a cargo del señor Grueso, tiene al pie dos 
notas, suscritas por Pedro Córdoba, alba
cea del doctor Rebolledo, segÍln las cua
les Grueso abonó al valor de dicho docu
mento $ 1,061 el 2 de marzo de 1931, y 
$ 2,000 el 29 de mayo del mismo año. 

Como ya se dijo, Córdoba no mencionó 
en su testamento el aludido crédito. Tam
poco fue inventariado en su mortuoria. 

El 15 de enero de 1932 el albacea de la 
sucesión de Pedro Córdoba, Sixto Rebo
lledo, puso al pie del documento mencio
nado una nota que dice: 

"Páguese al seño:r don Manuel José Ma
ya, o a su orden, el resto del valor del pre
sente pagaré, por valor recibido, que se 
abona al albacea del señor don J o~quín 
Rebolledo, señor Pedro Córdoba. Popa
yán, 16 de enero de 1932. El albacea de 
Pedro Córoba, Sixto Rebolledo V." · 

El 30 de noviembré de 1933 Grueso re
conoCió judicialmente el referido docu
mento, y en la misma diligencia fue no
tificado de la cesión anterior. Al recono
cer el documento dijo: 

"En cuanto al contenido del documen
to que se me pone de presente he de ma
nifestar: que en mi libro de cuentas fi
guran varios abonos qu~ he verificado al 
citado documento y sólo debo por concep
to del citado documento la cantidad de 
ciento diez y ocho pesos oro ($ :U8) ". 

Posteriormente Maya jnj~ió la corres-
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pendiente ejecución contra Grueso. El 
Juez 19 del Circuito de Popayán dictó con
tra éste y a favor de Maya el mandamien
to ejecutivo de fecha .31 de enero de 1934, 
por la cantidad de $ 2,029. 96 como ca
pital, por los correspondientes intereses 
de la mora, a partir del 26 de. mayo de 
1931 en adelante y por las costas del jui
cio. 

Trabada la ejecución, Grueso propuso 
la excepción de pago,· fundándose en que 
además de los abonos anotados en el do
cumento había hecho varios otros. El 
Juez, por sentencia del 15 de mayo de 
1934, declaró probada la -excepción sólo 
en parte, pues únicamente aceptó como 
demostrados un abono de $ 50 hecho el 
27 de febrero de 1931, y otro de $ 200 he
cho el 17 de julio del propio año. Esta 
sentencia, que fue apelada por ambas par
tes, la confirmó el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Popayán por medio 
del fallo dictado el 21 de agosto de 1934. 

El 6 de noviembre del mismo año Grue
so, por medio de apoderado, promovió un 
juicio ordinario tendiente a obtener la :re
visión de la indicada sentencia de excep
ciones. En la parte petitoria de la de
manda se dijo: 

"Por tanto, pido a usted que, previo el 
trámite de un juicio ordinario de mayor 
cuantía, seguido con citación y audiencia 
del nombrado señor Manuel José Maya, 
mayor de edad y vecino de Popayán, se 
sirva revisar usted la sentencia de ex- o 

cepciones proferida en el juicio ejecutivo 
de que vengo ocupándome, fechada el 15 
de mayo y confirmada por el Tribunal 
Superior el 24 (sic) de agosto, revisión 
que se verificará en lo desfavorable de la 
sentencia, y se sirva en seguida declarar 
en sentencia definitiva que está demos
trado plenamente el pago que alega el se
ñor Grueso respecto del pagaré que ha 
sido tomado por el recaudo ejecutivo, y 
que Grueso sólo adeuda como saldo del 
dicho crédito que consta en el documen- · 
to precitado, de 20 de mayo de 1929, la 
suma de ciento diez y. ocho pesos ($ 118) 
y los intereses desde el 30 de. noviembre 
~e 1933, hasta .el día del pago" .. 

_¿ 
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"Fundado en el artículo 209 del C. J. 
y para el. caso improbable dé que no se 
hallara probado el pago del crédito a que 
se refiere esta demanda, pido a usted que 
subsidiariamente se sirva declarar que el 
señor Sixto Rebolledo, como albacea del 
señor Pedro Córdoba, no tenía ni tiene 
personería para disponer del crédito que 
consta en el documento del veinte de ma
yo de 1929, por pertenecerle éste a la su
cesión del doctor Joaquín Rebolledo, y 
que, por tanto, el señor Manuel José Ma
ya carece de . derecho y de acción para 
exigir ejecutivamente el pago del expre
sado pagaré". 

"En upo u otro caso mandará usted ce
sar la ejecución, desembargando los bie
nes que han sido embargados y conde
nando al ejecutante a quien demando, · a 
las costas del juicio". 

El Juez del conocimiento, en el fallo fe
chado el 27 de abril de 1935, por medio 
del cual decidió ese pleito, declaró: 

"Nó hay lugar a decretar la revisión 
de la sentencia de excepciones proferida 
en este Juzgado dentro del juicio ejecu
tivo instaurado por Manuel José ~aya 
contra Fabio Grueso para el pago de una 
suma de dinero, sentencia que fue profe
rida el 15 de mayo de 1934 y confirma
da por el Tribunal Superior en providen
cia fechada el 24 (sic) de agosto del mis
mo año". 

Tal fallo fue confirmado por él Tribu
nal el 26 de noviembre de 1935, con un 
voto disidente. 

En ninguno de esos fallos se resolvió la 
petición subsidiaria del demandante, pe
ro en la parte motiva de. cada uno de ellos 
se dijo que no se entraba a considerar di
cha petición porque no aparecía que en 
el juicio ejecutivo se hubiera propuesto 
la excepción de ilegitimidad sustantiva 
del · actor o de. carencia de acción, sino 
únicamente la de pago, por lo cual aqué
lla era improcedente. 

No satisfecho Grueso con la sentencia 
del Tribunal, interpuso el recurso de ca
sación que la Corte ·decidió el 16 de di
ciembre· de 1936, así: 

"Por tanto, la Corte Suprema, en Sala 
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de Casación Civil, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia . 
y por autoridad de la Ley, CASA la sen
tencia pronunciada por el Tribunal Supe
rior de Popayán con fecha veintiséis de 
noviembre de mil novecientos treinta y 
cinco, revoca la de primera instancia y 
en su lugar, aunque por motivos distin
tos, declara que no. es el caso de hacer la 
declaración solicitada por el demandante 
don Fabio Grueso en la acción principal, 

,por ser inepta la demanda para tal efec-
to". 

"No es el caso de hacer la declaración 
solicitada subsidiariamente". 

En la parte motiva de dicha sentencia 
estimó la Corte que el crédito en cuestión 
sí había entrado al patrimonio de Pedro 
Córdoba, por la maneri como se le hizo 
a éste la adjudicación en la hijuela de 
deudas de la partición de los bienes de la 
sucesión del doctor Joaquín Rebolledo, y 
consideró que no habiendo sido parte en 
el juicio los herederos de Pedro Córdoba, 
la demanda era inepta. · 

Grueso entabló entonces, por libelo del 
3 de febrero de l937, la demanda a que 
se refiere el presente juicio. 

La parte petitoria de ella dice : 

"Fundado en los hechos anteriores, pi
do a usted con todo respeto que previos 
los trámites ·de un juicio ordinario de ma
yor cuantía y con citación de audiencia de 
los señores MaÍmel José Maya, Sixto Re
bolledo V. y Carmen Dulcey de Idrobo, 
todos mayores de edad y vecinos de esta 
ciudad, se sirva revisar el juicio ejecuti
vo seguido por Manuel José Maya contra 
el señor don Fabio Grueso, iniciado por 
demanda de fecha 24 de enero de mil no- · 
vecientos treinta y cuatro, por la suma de 
tres mil seiscientos diez y nueve pesos 
($ 3,619. 00) y presentada ante el Juez 
de Circuito de esta ciudad, los fundamen
tos de este juicio, el mandamiento de pa
go y las sentencias que fallaron el inci
dente de excepciones y, en consecuencia, 
hacer las siguientes o semejantes 
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.. IP'Jrimen.-a: Carece de todo valor el en
·doso (sic) que Sixto Rebolledo V., en su 
carácter de albacea de Pedro Córdoba, hi
zo al señor Manuel José Maya del paga
ré firmado por don Fabio Grueso en fa- · 
vor del doctor Joaquín Rebolledo el día 

· 20 de mayo de 1929, endoso que figura ·al 
pie del mismo documento y dice así: 'Pá
guese al señor Manuel José Maya o a su 
orden el resto del valor del presente pa
garé, por valor recibido, que se abona al 
albacea del señor doctor joaquín Rebolle
do, señor Pedro Córdoba. Popayán, 16 
de enero de 1932. - El albacea de Pedro 
Córdoba, Sixto Rebolledo V.' 

"Segl.llll1lda: Como Manuel José Maya 
no adquirió con la cesión que se le hizo 
el crédito contra don Fabio Grueso an
tes mencionado, carece de todo funda
mento el juicio ejecutivo iniciado por 
aquél como cesionario, juicio cuya revi
sión se solicita. Por lo tanto, el manda
miento de pago librado contra el señor 
Fabio Grueso, como todas las actuaciones 
judiciales posteriores y consecuenciales 
proferidas en dicho juicio ejecutivo, son 
ineficaces. 

"'JI'en:era: Si al cumplirse esta senten
cia se hubiere verificado el pago en el 
ejecutivo que se revisa, debe Manuel Jo
sé Maya reintegrar al ejecutado señor Fa
bio Grueso todo lo que hubiere recibido 
por razón de dicho juicio; si el ejecutivo 
aún no hubiere terminado por pago, por 
la presente sentencia se ordena su canée
lación y terminación. 

"Cun&Jt"ta: Los señores Manuel José Ma
ya y Sixto Rebolledo V. pagarán al señor 
Fabio Grueso todos los perjuicios que se 
le han causado con el mencionado juicio 
ejecutivo y las costas de este juicio". 

Además de estas peticiones principales 
el demandante formuló cinco series de 
subsdiarias, las que se considera innece
sario transcribir aquí. 

Admitida la demanda y corridos los 
traslados, los demandados Rebolledo y 
Maya la contestaron oponiéndose y pro
pusieron algunas excepciones perentorias. 
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La demandada. Carmen Dulcey de Idli:'O· 
bo, heredera de Pedro Córdoba, dijo, en
tre otras cosas, en su contestación: 

"La ·verdad incontrovertible es la si-. 
guiente: ni he recibido un centavo por 
concepto de ese crédito, ni nadie me. ·ha 
tomado consentimiento para enajenarlo, 
ni yo he ratificado operación alguna so
bre ese crédito, . ni he conferido poder a 
Rebolledo ni. a Maya para que lo cobren. 
Es,e crédito, que -es de mi propiedad, per
manece insoluto .porque yo no acepto pa
go alguno que se haga a Manuel José Ma
ya o a Sixto Rebolledo, ya que ellos no 
están autorizados para recibir por mí nin
guna suma -de dinero. Oportunamente ha
ré valer las acciones legales que me com
peten". 

El Juez del conocimiento falló el pleito 
el cinco de abril_ de mil novecientos trein
ta y ocho así: 

"19 Carece de todo valor el endoso (sic) 
que Sixto Rebolledo V., en su carácter de 
Albacea de Pedro Córdoba, hizo al señcr 
Manuel José Maya del pagaré firmado por 
don Fabio Grueso en favor del doctor Joa
quín Rebolledo el día 20 de mayo de 1929, 
endoso que figura al pie del mismo docu
mento y dice así: 'Páguese al señor Ma
nuel José Maya o a su orden el resto del 
·valor del presente pagaré, por valor re
cibido, que se abona al Albacea del señor 
doctor Joaquín Rebolledo, señor Pedro. 
Córdoba. Popayán, 16 de enero de 1932. 
El Albacea de Pedro Córdoba, Sixto Re
bolledo V.' 

"29 En consecuencia, care~e de funda
mento el juicio ejecutivo iniciado por el 
señor Manuel José Maya, como cesiona
rio de Sixto Rebolledo, contra don Fabio 
Grueso. En tal virtud, el mandamiento 
de pago librado contra el señor Grueso,. 
como todas las actuaciones judiciales pos
teriores y consecuenciales proferidas en 
dicho juicio ejecutivo, son ineficaces. 

"39 El señor Manuel José Maya rein
tegrará o al señor Fabio Grueso todo el va-
lor que reciba por razón de dicho juicio. 

"49 No hay lugar a condenar a los de:
mandados al pago de ,-las costas y per
juicios". 
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De .esa· .sentencia apelaron ambas par
tes, y surtida la. tramitación de segundo 
grado el . Tribunal la confirmó en fallo de 
fecha quince -de diciembre del mismo-año. 

En ·las ,referidas. se:Qtencias -se estudia
ron ampliamente -las _excepciones peren
to.rias propuestas por los demandados· Re
bolledos Maya, y se declararon no pro
badas.-. 

En lo tocante al objeto principal del
juicio, o sea a la revisión del ejecutivo de 
que se ha .hablado, cqnsidera el fallo del 
Tribunal, . de acuerdo con el de primer 
grado, que el espíritu .del artículo 1030 
del C. J. permite examinar de nuevo to
.dqs los. puntos- esenciales que constituye
ron el-juicio primi-tivo, desde la persone
ría sustantiva de las partes hasta la sen
tencia en él pronunciada, porqué ésta no 
es más que la síntesis de todo el proceso, 
en la que se estudian uno a uno los ele
mentos del juicio, tales ·como si quien 
ejercita la ac.ción tiene derecho para ello, 
si los títulos. o pruebas allegadas son le
galmente apreciables y conducen a la 
efectividad del derecho ejercitado, etc. 
Dice· que de lo contrario la revisión ca
recería de objeto y equivaldría a una es
pecie de reposición .de la sentencia de ex
cepciones o de la de pregón y remate, lo 
que es absurdo. Agrega que la Corte, al 
referirse a los· artículos .831 del Código 
Judicial anterior y 205 de la Ley 105 de 
1890, que son iguales a los artículos 473 
y 1030 del Código Judicial. vigente, dijo: 

"Cuando la ley .permite revisar en jui
cio ordinario cierto fallo, no es que lo se-

. ñale como. materia especial y objeto úni
co de la nueva litis, ,sino que, descono
ciendo el caráctér de cosa juzgada, auto
riza para que un Juez o Tribunal vea por 
seg_unda vez, . con .la plenitud de formas 
propias de un juicio ordinario, el pleito 
visto y sentenciado en otro juicio de los 
especificados en las antedichas disposicio
nes. Quiere esto decir que el nuevo juicio 
pleno puede . trabarse entre las mismas 
partes que- antes litigaron-; que pueden 
debatirse-los mismos títulos y perseguir
se Jos objetos .que antes no se alcanzaron. 
En sum~, que lo decidido anteriormente 
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carece de autoridad de cosa juzgada". 
(Tomo 37, pág. 534). 

Entra luego ~1 . Tribunal a estudiar si 
el señor Sixto Rebolledo, como Albacea 
de Pedro Córdoba, .podía ceder a Manuel 
José Maya el crédito existente a Javor de 
la sucesión de Córdoba y a .. cargo de Fa
bio Grueso, y .concluye que . .no estaba le
g·almente facultado para ello, .conforme al 
artículo 1353 en relación con los 575 y 
576 .del C .. C., por lo cual estima :que di
cha cesión carece por completo de valor. 

Considera en .seguida si el deudor, que 
para nada .-interviene en la cesión, puede 
pedir que se declare que ésta carece ·de 
valor, por no haber pertenecido el .crédito 
en ningún momento al. cedente. Dice que 
a primer~· vista parece que no tuviera ese 
de1·echo, porque él es aj,eno. al contrato 
respectivo, per:o, como para· que la cesión 
pr0duzca efectos y para que exista rela
ción· jurídica entr~ .el deudor y el .cesio,. 
nario, es indispensable que aquél. la acep
te, o que le sea notificada, es -lógico con
cluír qqe cuando el deudor .se cerciora de 
que quien vino .a reemplazar. aparente
mente a su legítimo acreedor no adquirió 
legalmente su _crédito, como sucede en el 
presente .caso, someta a la decisión judi
cial esa anomalía no como parte en el con
trato a .que la cesión se refiere, sino co
mo deudor obligado a so.Iucionar la deu
da, máxime cuando el pago hecho al po
seedor del crédito, a sabiendas de que no 
le pertenece, no sería- válido al tenor del 
inciso segundo del artícul<? 1634 del C. C., 
por lo .cual es justo y legal reconocer que 
el deudor tiene derecho a impugnar la va
lidez de la cesión ·en cuanto ella va a afec
tar sus propios intereses, dada la . mani
festación hecha por la heredera de Pedro 
Córdoba, al contestar la demanda, de que 
ya se habló. 

Contra la sentencia del .Tribunal inter
pusieron ,recurso de casación .el ·deman
dante Fabio Grueso y los demandados. 
Rebolledo y Maya .. 



Venido el proceso a la Corte y admiti
do el recurso, por auto de primero de oc
tubre último hubo de declararse desierto 
el interpuesto por el demandante Grueso, 
por no haberse fundado oportunamente. 

Los demandados Maya y Rebolledo 
presentaron en tiempo su demanda de 
casación, en forma extraordinariamente 
confusa y ajena a lá técnica del recurso, 
lo que ha hecho muy difícil su interpre
tación. No obstante, del estudio atento y 
cuidadoso de ella deduce la Corte que 
contiene un cargo fundado, que es sufi
ciente para infirmar la sentencia y fallar 
luego el asunto eri instancia, al tenor de 
lo dispuesto en el artículo 538 del C. J-. 

Tal cargo es, en síntesis: 
Grueso no tiene personería sustantiva 

para pedir que se declare sin valor la ce
sión que Rebolledo le hizo a Maya del cré
dito materia del juicio, porque él, como 
deudor cedido, no es parte en el contra
to, el cual es una ley para los contratan
tes y no _puede ser invalidado sino por el 
consentimiento mutuo o por causas lega
les. Como la sentencia le reconoce ese de
recho, viola directamente los artículos 
762, 1602, 1634 y 1743 del C. C. 

Estima la Corte que este cargo es fun
dado por las razones que pasa a expresar: 

Sabido es que el contrato en virtud del 
cual un acreedor cede su crédito a un ter
cero, se perfecciona entre el cedente y el 
cesionario sin el conocimiento, sin el con
sentimiento, y aun contra la voluntad del 
deudor, por la entrega del título, que de
be llevar anotado el traspaso del derecho, 
o con el otorgamiento del documento res
pectivo cuando aquél no consta por escri
to. De consiguiente, el deudor cedido es 
completamente extraño a dicho contrato, 
a cuya celebración no puede oponerse y 
contra el cual, en sí mismo considerado, 
no tfene derecho alguno qué hacer valer, 
por no ser parte en· él. 

Conforme al artículo 1960 del C. C. la 
cesión no produce efectos contra el deu
dor ni contra terceros mientras no sea 
notificada por el cesionario al deudor, o 
aceptada por él, y en tales condiciones 
puede el deudor pagar válidamente al ce-
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dente, o puede embargarse el crédito po:i:' 
acreedores de éste, porque, en general, se 
considera que el crédito existe en manos 
del cedente, respecto del deudor y de ter
ceros, como lo estatuye el artículo 1963 de 
allí; pero no por eso deja de tener vida 
·legal perfecta y de producir todos sus 
efectos, entre cedente y cesionario, el 
contrato que dio origen a la cesión del 
crédito. 

Aceptada la cesión por el deudor, o no
tificado legalmente de ella por el cesio
nario, aquél se vincula al contrato cele
brado entre cedente y cesionario, pero 
únicamente en lo relacionado con el pago 
del crédito y con las excepciones que pue
de proponer al cesionario. de acuerdo con 
el artículo 1718 ibídem y demás disposi
ciones pertinentes.· El deudor tiene en
tonces el derecho de alegar contra el ce
sionario todo lo que hubiere pódido ale-

" gar contra el cedente, inclusive la no exis
tenciq o la invalidez de la obligación que 
se le cobra, pero no puede tenerlo para 
discutir la validez del contrato celebrado 
entrfl cedente y cesionario, porque no es 
parte en él, ni ese contrato lo perjudica, 
toda vez que la obligación contraída no 
se hace más gravosa para el deudor, ni 
éste tiene interés en no realizar el pago, 
ni en hacei-Io a determinada persona, sino 
en verificarlo bien, para obtener la solu
ción de su deuda. En consecuencia, no 
siendo· el deudor parte en el contrato ce
lebrado entre cedente y cesionario, no 
puede ejercitar la acción que para las 
partes consagra el artículo 17 43 del C. 
C., ni le asiste el derecho de alegar la nu
lidad relativa de él, la cual sólo cabe ale
garse, según dicho artículo, por aquellos 
en cuyo beneficio la han establecido las 
leyes, o por sus herederos o cesionarios. 
No sobra advertir que aunque Grueso no 
solicitó, en la petición principal de su de., 
manda, que se declare nulo el contrato 
celebrado entre cedente y cesionario, sino 
que la cesión carece de todo valor, y aun- · 
que el Tribunal consideró que lo que pe
día el ¡~.ctor no era la nulidad del contra- · 
to, sino que sé resolviera que la cesión 
carece de valor en cuanto no produce efec- · 
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. to .a.lguno .contra e\ Q!'JUdpr, ~~ innegable . virtud del cual se hizo la .cesión~ o sea ai 
qúe la acción ejerc:ltada es la de nulidad · cedente y al cesionndo. Tíene interés ju .. 
relativa del contrato, que establece el ci- . rídico respecto de ese contrato la herede
tacto artículo 17 43, por más que se la dis- ra de Pedro Córdoba, Carmen Dulcey de 
frace con expresiones vagas, que nada ldrobo, como dueña de los bienes de la 
significan jurídicamente si no se tratara sucesión a la cual había entrado el crédi
de obtener la rescisión . del contrato por to controvertido, y ella podría hacer va
estimársele viciado de nulidad relativa. ler sus derechos contra el cesionario; o 
Tanto es ello así, que la solicitud se fun- contra el cedente, para que éste, coino Ai-

. da en que el albacea no tenía facultad pa- bacea 'de la sucesión, le rinda cuentas Y 
ra traspasar el crédito. · le responda d~l valor del mencionado eré-

Se alega, en el caso de autos, que el dito y para que le indemnice los perjui
crédito a cargo de Grueso había entrado cios que la sucesión haya podido ocasio

. a formar parte del patrimonio de-· Pedro narle. Desde este punto de vista es irré
Córdoba; que muerto éste, su Albacea, guiar y no tiene explicación jurídica la 
Sixto Rebolledo V., lo cedió a Manuel Jo- situación de demandada en que se hizo 

. sé Maya, quien inició la ejecución contra colocar a la nombraqa señora. 
Grueso; que entre las atribuciones de los Grueso sólo puede tener interés en pa.
ejecutores · téstamentarios, detalladas en gar bien, o válidamente, lo que en reali
los artículos 1327 y siguientes del C. C., dad debe, y para ello le basta verificar 
no está la de disponer de los bienes de la el pago, de conformidad con lo dispuesto 
sucesión sin la intervención o anuencia en el artículo 1634 del C .. C., a quieiJ. apa
de los herederos, y que más bien les está rezca como poseedor del crédito al tiem
prohibido enajenarlos, según el artículo po de hacerlo, aunque después resulte 
1353 en relación con los 575 y 576 del ci- que no le pertenecía. En el caso que se 
tado Código ; que no hay prueba en el estudia el pago lo haría no sólo el que fi
juicio de que la señora Carmen Dulcey gura como dueño del crédito (Maya), si
de. Idrobo; heredera testamentaria de Pe- no en virtud de la orden del Juez; y es 
dro Córdoba, interviniera en la referida claro que éste, aJ dictar el mandamiento 
cesi"ón, o la autorizara en forma alguna; de pago contra Grueso, a la vez que lo 
que, por el contrario, obra en el expe- obliga a verificarlo, lo coloca en condicio
diente la manifestación expresa y peren- . nes de obtener la solución de su deuda. 
toria hecha por ella al contestar la. de- porque nadie podría alegar que el pago 
manda, conforme a la cual nadie le pidió hecho en tales circunstancias carece de 
consentimiento para enajenar el crédito, valor. 
ni ha ratificado operación alguna sobre Es suficiente lo dicho para concluír 
él, ni ha autorizado a Rebolledo ni a Ma- que el cargo que se analiza debe .Prospe
ya para que lo cobren, y que ese crédito, rar, porque la sentencia viola las dispo
que ella considera de su propiedad, per- siciones legales citadas por los recurren
manece insoluto porque no acepta pago tes, por lo cual habrá de infirmarse para 
alguno que se haga a Sixto Rebolledo V. revocar la de primer grado y fallar el 
o a Manuel José Maya, de donde se de- asunto en instancia. 
duce que la cesión del crédito no es váli- Para ello se considera: 
da, o no produce efectos contra el deudor, Descartada, por las razones. antes ex-
es decir, que quedó viciada de nulidad presadas, la primera petición principal de 
. relativa y debe .por ello rescindirse. •· la demanda de Grueso, . queda,n virtual .. 

De conformidad con' lo expuesto ante- mente descartadas también las otras peti
riormente, es;. acción no pertenece a ciones princip~les, que son consecuencii:!
Grueso, ni él tiene el interés jurídico ne- directa de la primera, y sólo es proceden,. 
cesario par~ ejercitarla. ·Tal a~ión co- 'te e~tudiar las subsi~iarias. 
rresponq~ ~.'·l~l$ part~ ~n el. contrato· en . Pe ~st¡:ts ún;c!lm~nt~ ~abe examinar la 



fplriméíra de las ~lt!g~ll'ü~~ súJibsidliarias y la 
¡p;rrimera. mle nas IC1illartas, que constituye
ron el objeto de la excepci6n de pago pro
puesta por Grueso en el juicio ejecutivo 
cuya revisi6n se pide. De las demás, 
unas son consecuencia inmediata de aque
llas dos, otras se ¡•efieren a la nulidad de 
la cesi6n hecha por Rebolledo a Maya, 
que no puede pedir Grueso, según se vio 
antes, y otras hacen relación a · puntos 
que no fueron materia de la aludida ex
cepción de pago, ni, por tanto, de la sen
tencia de excepciones que debe revisarse, 
las cuales peticiones no son pertinentes 
por las siguientes :razones: 

El artículo 1030 del Código Judicial 
permite revisar por la vía ordinaria la 
sentencia de excepciones y la de pregón 
y remate, que no hacen tránsito a cosa 
juzgada. 

En el presente caso se pidio la revisión 
del juicio ejecutivo seguido por Maya 
contra Grueso, comprendiendo los funda
mentos de ese juicio, el mandamiento de 
pago y las sentencias que fallaron el in
cidente· de excepciones, y que, consecuen
cialmente, se hicieran las declaraciones 
solicitadas en la demanda. 

Estima la Corte que sea que se pida la 
revisión de las referidas sentencias o del 
juicio ejecutivo, se llega al mismo resul
tado. ya que revisar, conforme al diccio
nario de la lengua, significa rever, es de
cir,, volver á ver, o registrar y examinar 
una cosa con cuidado, ver por segunda 
vez el pleito ya visto y sentenciado. Por 
tanto, para revisar la sentencia de excep
ciones, o la de pregón y remate, es nece
sario examinar cuidadosamente todos Y 
cada uno de los fundamentos de ellas, es 
decir, estudiar íntegro el presupuesto· 
procesal anterior a esas sentencias para 
saber si se llenaron las formalidades de 
ley y si las sentencias son fundadas o no, 
porqt1e de lo contrario no podrían cono
cerse las bases de hecho y de derecho en 
que se apoyan, ni podría estudiarse el 
fgndo del asunto controvertido, que es el 
fjn que se propone 1~ revisión, toda vez 
que las referidas sentencias no hacen 
tránsito f1 cosa· j uz~iltla y al permitir la 
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ley que se revisen es claro que autoriza 
al juzgador para revivir toda la actuao 
ción precedente que las originó; pero ju
rídicamente la revisión no puede tener 
por objeto sino los asuntos que constitu
yeron la sujeta materia de la ejecución, 
pues no sería legal que abarcara cuestio
nes que no se discutieron en ella, porque 
eso no sería entonces una simple revisión 
sino el ejercicio de acciones distintas, que 
deben ventilarse en juicio completamente 
diferente y separado del primero. 

De conformidad con lo dicho, la Corte 
concretará su estudio a las citadas dos 
peticiones subsidiarias, que dicen: 

"La .obligación contraída por don Fa
bio Grueso a favor del doctor Joaquín 
Rebolledo, que consta en documento fe· 
chado el 20 de :r:nayo de 1929 y cuya cuan
tía primitiva· era de cuatro mil pesos 
($ 4.000.00) m/1., en virtud de los pagos 
hechos por el deudor .a don Pedro Córdoba 
y que éste recibió primeramente como al
bacea de Joaquín Rebolledo y después co
mo propietario del crédito, quedó reduci
da a la suni.a de trescientos ($ 300.00) pe
sos desde la fecha del testamento· de Pe-
dro Córdoba". · 

Son , imputables a la obligación que 
consta en documento de 20 ·de mayo de 
1.929 los pagos que hizo don Fabio Grue
so en cheques girados a favor de don Pe
dro Córdoba, en las fechas y por las can
tidades que a continuación se expre
san: cheque de 23 de mayo de 1930, por 
$ 100.00; de 26 de. junio del mismo año, 
por $ 30.00 ;·dé 22 de julio del mismo año, 
por $ 100.00; de 27 ·de septiembre del 
mismo año, por $ · 100.00 ;· de 25 de octu
bre del mismo año, por $ 100.00; de 21 
de noviembre del mismo año, por $ 100; 
de 10 de marzo de 1931, por $ 400.00; y 
de 10 de marzo de 1931 por diez y nueve 
($ 19.00) pesos". · 
· Respecto de estos dos puntos dijo la 

Corte en la sentencia pronunciada el diez 
y seis de diciembre de mil novecientos 
treinta y seis, con motivo ·del TeCUJrao de 
casación interpuesto contra el fallo que 
decidió en segunda instancia 'el primer 
juicio de revisión iniciado· por Grueso: 
. ? 

/ 



"El presente juicio de revisión tiene 
por fin debatir dos. cuestiones de hecho: 
es la primera resolver si por cuenta del 
doc1,1.mento de $ 4.000 otorgado por Fabío 
Grueso, como deudor, a Joaquín Rebolle
do, como acreedor, se hicieron otros abo
nos distintos a los que aparecen al pie 
del documento, y si esos otros abonos_ 
constantes en varios. cheques correspon
den o no al referido documento dé 
$ 4.000. Es la segunda cuestión determi
nar si, cualqu.iera que sea el saldo pen
diente de dicho pagaré, la manifestación 
que hace Córdoba en su testamento redu
ce el saldo a sólo $ 300 en la fecha del 
otorgamiento d~l testamento. 
"Respecto de la primera cuestión son per
tinentes y defl~itivas las razones que da 
el Tribunal sobre la no ímputabilidad de 
los cheques al documento de $ 4.-000. Ta
les razones son dos: Si el valor de esos 
cheques se imputase al documento de 
$ 4.000, teniendo en cuenta las fechas de 
abono, por intereses y por capitaJ, dicho 
documento resultaría pagado en exceso y 
en un exceso tal que hace inadmisible la 
imputación; y porque en la época en que 
Grueso giró y Córdoba cobró esos che
ques, Córdoba era albacea de la sucesión 
de RebolleQo, con tenencia de bienes, y 
como tal cobraba de Grueso no solamente 
el documento de $ 4.000, sino otros dos 
también a cargo de Grueso y a favor de 
Rebolledo, que aparecen cancelados por 
Córdoba, su albacea, en los mismos días 
en que se giraban los últimos cheques. 

"En cambio la segunda cuestión deba
tida, o sea el valor probatorio de la mani
festación que Córdoba hace en su testa
mento, incide en el debate en la forma 
que en seguida se expone. 

"Dice don Pedro Córdoba en su testa
mento, pocos días antes de su muerte: 
'Don Fabio Grueso me adeuda $ 300 m o-_ 
neda corriente'. Queda ya dicho que Cór
doba era entonces dueño del documento 
de los $ 4.000. Pero puede tomarse esa 
declaración testamentaria de Córdoba co
mo una confesión en contra de la heren
cia, de manera que el deudo1: cedido don 
Fabio Grueso la invoque eootra un cesio-
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naiio como prueba de que ese era el sal
do pendiente del documento? 

"La solución de esta cuestión implica · 
fijarle el alcance jurídico a una cláusu
la testamentaria sin citación ni audien
cia de los herederos del testador. Y con
lleva el definir varios puntos de hecho y 
de derecho que, ya en sentido afirmativo 

0 en sentido negativo, repercutirían ~n -
contra o en favor de la. herencia de Qór-. 
doba, que por ser ·Ia cedente del crédito 
ha de estár interesada en que se determi
ne la verdadera cuantía de lo ·cedido. Qo- . 
rrelativamente ese mismo ipterés ~e asis- -
te tanto al cesionario como al de_udor". · 

Tanto el Juez del conocimiento como el 
Tribunal estudiaron ampliamente todo lo 
referente a la fmpubibilidad de los- pagos __ 
alegados- por: Grueso, .ya en ·las- sentencias 
recaí-das 'en -el incidente relativo a- la ex- _ 
cepción dé pago, ya: en las· qué -decidieron _ 
el primer juicio de revisión, que en co-: _ 
pia auténtica obran en autos. 

·La Corte, en la parte antes copiada de 
su fallo, consideró pertinentes y definiti
vas las. razones expresadas por el Tribu
n~l sobre dicha imputabilidad, 'y como en 
el presente' juicio no se trajo- prueba o 
elemento alguno de convicción que desvir
túe ~sas razones, ni se encuentra motivo -
suficiente pará variar el concepto ya ex- -
presa-do por aquélla,- es -forzoso concluír 
que los pagos alegados -por- Grueso no -
pueden imputarse a- la -obligaCión perse-
guida por Maya. 

Queda- por estudiar el valor probatori<> 
de la manifestación hedía por Pedro· Cór:. 
doba- en su tes~amento, que ·textualmente -
dice: 

--·-~El séñor· don- Fabió -·Grueso· me adeu--
da hi suma de trescientos pesos ($ 300) 
oro". 

Ante todo, esta manifestación no pue
de tener el carácter de una confesión, 
pues nadie puede constituír por sí solo 
un título de deuda á'' su favor y a cargo 
de rleterminada persona, únicamente con 
decir que esa persona es su deudora. El 
carácter esencial de la confesión consiste 
en perjudicar a la persona que la hace, o 
a sus herederos o representantes, y la 



deciaración de Córdoba no produce aquí 
ese efecto. Cuando alguien dice en testa
mento "debo tanto a Fulano", sí hace una 
verdadera confesión, que lo obliga a él o 
a sus herederos, sin perjuicio de que la 
deuda pueda tomarse como legado, al te
nor del artículo 1120 del C. C.,· o de que 
aquel en cuyo favor se hace la confesión 
demuestre que el crédito es por suma · 
mayor de la confesada. 

Por otra parte, la manifestación de Cór- · 
doba es tan vaga que no da margen al
g1u:~o para conjeturar siquiera a qué deu
cla se refiere, pues no expresa el origen 
de. ella, ni dice si se trata de un saldo de 
cantidad superior, ni' cuál es la causa de 
la ~euda. De consiguiente, dicha manifes
tadón no puede producir tampoco efec
tos contra Grueso, sino en cuanto la he
redera de Córdoba pruebe de otm ma
nera la 'existencia de. la deuda y su ver
dadera ·cuantía. 

No sería lógico concluír· que con esa 
manifestación quiso Córdoba expresar que 
el ·crédito a cargo de Grueso y a favor del 
doctor Joaquín Rebolledo, por valor ini
cial de $ 4.000, había quedado reducido a 
$ 300, porque entonces habría determi
nado claramente la deuda, o habría dicho 
que como albacea que había sido del doc
tor Rebolledo declaraba tal cosa, o que el 
crédito que se le había adjudicado en la 
sucesión del doctor Rebolledo, a cargo de 
Grueso; había quedado reducido a $ 300, 
en virtud de los abonos hechos por Grue
so.· Pero como· nada de· eso indica la de
claración- de Córdoba, no puede menos de 
pensarse que ella hace referencia a una 
posible deuda personal de Grueso a favor 
de Córdoba, completamente distinta del 
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indicado crédito constituído primitiva-
mente a favor del doctor Rebolledo. 

Por tanto, no pueden darse por demos
trados los hechos alegados por Grueso, ni 
es posible acceder a las peticiones ~e su 
demanda, ninguna de las cuales puede 
prosperar, por lo cual es preciso absolver 
a los demandados. 

En mérito de las consideraciones que 
anteceden· la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, CASA 
la sentencia pronunciada en este juicio 
por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Popayán con fecha quince de di
ciembre de mil novecientos treinta Y 
ocho, revoca la de primer grado, dictada 
por el Juez lQ Civil del Circuito de Popa
yán el cinco de abril del indicado año, y 
en su lugar, niega la revisión solicitada 
por el demandante Fabio Grueso, y en 
consecuencia, absuelve a los demandados 
Manuel José Maya, Sixto Rebolledo V. y 
Carmen Dulcey de Ibrodo de todos los 
cargos, tanto principales como subsidia
rios, formulados contra ellos por aquél en 
su demanda presentada el tres de febre
ro de mil novecientos treinta y ,siete. 

Sin costas en las instancias ni en el re
curso. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y de
vuélyase el expediente. 

ITsaía¡;; Cepeda - Jfosé Mig1Ilell All.'aimgo. 
lLiborio lEscallón - Ricardo Hiimestll.'osa 
Daza. - Fulgencio JLequerica V éllez.
Hernán Salamanca - l?edll.'o JLe~rrn JRirrna · 
eón, Srio. en ppdad. 

) 
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No comparto en su totalidad la tesis sos- papel importante el deudor Y los terceros. 
tenida por la Corte· de que el deudor ce- Si es necesario para que el deudor ·que~ 
.dido no tiene personería sustantiva ·para de ligado jurídicamente al cesionario, un 
atacar la cesión que se haga del crédito acto de aquél,· cual es la aceptación o un 
porque él es un tercero en el contrato ·d; · actó independiente de su voluntad, cual 
cesión. · es la notificación, es porque se considera 

Para distanciarme de esta tesis hago que el deudor hace· parte del convenio de 
las siguientes observaciones, que serví- cesión al cumplirse uno de los dos requi
rán para fundamentar mi disentimiento sito,s antedichos, pues sería un verdade
de la sentencia anterior. . ro adefesio que ·una persona estuviéra 
~o lo dice expresamente la ley, pero los , obligada al cumplimiento de _un pact~ al 

prmcipios generales que informan y re- cual eg completamente extrano, que SI lo 
gulan las convenciones jurídicas, autori- 'fuera no lo obligaría en ningún caso. El 
zan para decir que la cesión de un crédi- vínculo jurídico nace para el deudor, por 
to s~ formaliza entre el cedente y el ce- la voluntad de éste, cuando acepta la ce
sionario por la sola voluntad de las par- sión, aceptación que lo obliga a cumplir 
tes, pero para que esa cesión, ya. perfec- el compromiso contraído para el cedente, 
donada por e~ consentimiento de ellas, en la persona· del cesionario, con todas las 
produzca efecto entre el cedente y el ce- condiciones y estipulaciones ·que conten
sionario, se requiere, de acuerdo con el ga la obligación principal que el cedente 
artículo 33 de la ley 57 de 1887, la entre- ha cedido al cesionario, o cuando ella le 
ga del título por el cedente al cesionario, sea notificada, porque antes de cumplir
si el crédito cedido consta en documento, se cualquierá de estos dos requisitos, el 
que si no constare, debe otorgarse uno crédito sigue siendo de propiedad del ce
de acuerdo con lo prescrito en la última dentP y se considera que existe en manos 
parte de la disposición mencionada. Has- de él respecto del deudor y de terceros, 
ta aquí, el deudor cedido es perfectamen- lo que implica que al deudor paga bien, si 
te extraño al contrato o convenio de ce- paga al cédente antes de la notificación 
sión, el cual, si es verdad que tiene exis- o de la aceptación, y que ese crédito. pue
tencia jurídica,. ella puede considerarse de. se~ embargado por los acreedores del 
como inoperante o ineficaz, porque por cedente. 
el solo hecho de la cesión, el cesionario Tan parte es el deudor en el contrato 
carece de medio o de instrumento adecua- de cesión, cuando ésta se le notifica o la 
do para hacer valer el derecho que le ha acepta, que tiene derecho a oponerle al 
sido transmitido o cedido, y sería verda- cesionario todos los créditos que antes 
deramente' sorprendente que las partes de notifcársele la cesión haya adqUirido 
celebraran un concierto jurídico q1J,e no contra el cedente, aun cuando no hubie
pudiera llevarse a efecto, y que no pro- ren llegado . a ser exigibles, sino después 
dujera resultado práctico alguno, como. de la notificación, y cuando aceptare la 
sucedería con la cesión pasada erítre ce- cesión sin .reserva, no podrá oponer al ce
dente Y cesionario. sionario en compensación los créditos que 

Para que la cesión produzca efectos !'JS antes de la aceptación hubiera podido opa
necesario que se le notifique al deudor o ner al cedente (artículo 1718). 
que éste 1~ acepte, efectos éstos que tam- El i*erés ju¡ridico del cesionario ,es 
bién dicen relación con los terceros. En. pagar bien, porque, ·de acuerdo con un 
tra, pues, en juego un nuevo elemento conocidc> aforismo de derecho, quien pa
que modifica Y amplía el convenio o pac- ga mal paga dos veces: Así, pues; si ·el 
to de cesión, y en este elemento juegan deudor puede discutir en juicio la exis-
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tencia de la obligación contraída para con 
su acreedor cedente, bien porque ella sea 
inexistente o nula, no hay razón para que 
ese deudor que puede discutir· la obliga- . 
ción principal, no pueda discutir la acce
soria de la cesión, porque si no está obli
gado por el contrato original, cuando és
te no existe o ha sido declarado nulo, me
nos puede est~rlo por el contrato acceso
rio o pacto de cesión, y sería inexplicable 
que declarada nula la obligación princi
pal, el deudor tenga que cumplirla con re
lación al cesionario, diciendo que aquél 
es un extraño al pacto de cesión y que 
contra éste nada puede pedir en · justi
cia 

De suerte que si es admitido, en jus
ticia, el deudor a solicitar la nulidad de 
la obligación principal, igualmente debe 
admitirse para que se declare ineficaz la 
cesión, como consecuencia ineludible de 
la nulidad de la obligación principal. 

Ahora, no solamente considero que el 
deudor puede demandar indirectamente 
la ineficacia de la cesión, sino que tam
bién puede atacarla directamente, como 
sucedería en los casos siguientes: Si al 
deudor le consta que el cedente, al hacer 
la cesión, estaba en interdicción judicial 
puede pedir, en mi concepto, a la justicia, 
que se declare que esa ces~ón es ineficaz 
por ser el cedente persona incapaz; o 
cuando sabe que el documento en que 
consta el crédito cedido, le ha sido sus
traído fraudulentamente al cedente y se 
ha falsificado la nota de traspaso y la fir
ma del cedente. 

No se diga que el interés jurídico del 
deudor desaparece porque si se hace el 
pago a la persona que estaba en posesión 
del crédito, y de buena fe, éste es válido 
y liberta al deudor de las obligaciones 
contraídas para con el cedente y para con 
el cesionado, porque en este caso, bien. 
pudiera correr el deudor Iá contingencia 
de que en estrados, se le probara que al 
hacer el pago tuvo conocimiento de los 
hechos que se han puesto como ejemplo, 
y en este caso no habría buena fe, lo qu0 
invalidaría el pago. 

)UDHCHAJL 

Parece que la Corte aceptara lo que 
vengo sost~niendo, porque en el cuerpo de 
la sentencia se lee el siguiente párrafo, 
quf' con-sidero de acuerdo con la tesis· que 
sostengo. Dice así: "Aceptada la cesión 
por el deudor o notificad() legalmente de 
ella por el cesionario, aquél se vincula al 
contrato celebrado entre el cedente y el 
cesionario, pero únicamente en lo relacio
nado con el pago del crédito y con las ex
cepciones que pueda proponer al cesiona
rio, de acuerdo con el artículo 1718, ibí
dem, y demás disposiciones. pertinentes". 

Si por la aceptación o por la notifica
ción. el deudor se vincula al contrato ce
lebrado entre cedente y cesionario, es 
porque se hace parte en él y deja de ser 
~n tercero, pues no tendría sentido el pá
rrafo transcrito si se entendiera· que el 
deudor a pesar del vínculo contraído res
pecto del contrato de cesión, era una per
sona extraña a él, porque se pregunta: 
Cómo se obliga ·a una persona a cumplir 

. una obligación cuando ha sido extraña a 
ella? 

No se diga que Grueso hubiera pagado 
bien si le hubiera pagado a Maya el cré
dito en cuestión, en virtud de la orden 
del Juez, porque si es cierto que el Juez 
del conocimiento dictó auto ejecutivo 
contra Grueso, a -pesar de eso, el pago no 
se ha efectuado, que si se hubiera hecho, 
e! problema se desplazaba hacia otro án
gulo jurídico y se polarizaba d~ distinta 
manera. Lo que se discutiría entonces, 
era si el pago estaba o nó bien hecho. Pe
ro se repite: el pago no se ha efectuado, 
y si se considerare que en virtud del 
mandamiento ejecutivo, Grueso tiene que 
pagarle a Maya cesionario, y que este 
auto ha pasado en autoridad de cosa juz
gada, entonces la Corte para resolver el 
punto, materia del litigio, ha debido to
mar esa vía, y declarar que había cosa 
juzgada y que ya no se podía discutir si 
Grueso debía o no debía pagar al cesio
nario, y en este evento si se podía ne
garle a Grueso el derecho de discutir so
bre la validez de la cesión. .S: 

/ 
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ACCION PARA EL PAGO DE UNA SUMA DE PESOS POR HONORARIOS 
PROFESIONALES 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación . Civil - Bogotá, treinta y uno de 
julio de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Isaías Cepeda). 

Entre los señores Miguel A. Blanco e 
Isaías Daza Portela se celebró una con
vención, con el fin de que éste respresen
'tara a aquél en un juicio ordinario que 
debía iniciar en Barranquilla contra la 
Sociedad Scott & Bowne Inc. of Colom
bia· sobre cobro de perjuicios proceden
tes' del incumplimiento del contrato de 
fecha 8 de septiembre de 1931, estimados 
por Blanco en diez mil dollars americanos 
(U. S. C. $ 10,000). 

Convinieron los contratantes . en que 
Blanco le anticiparía a Daza Portela la 
cantidad de $ 100, pagadera en dos con
tados, y el valor total de los honorarios 
se fijó así: Si el juicio había que seguir
lo hasta su terminación definitiva, Daza 
Portela recibiría por sus gestiones lo que 
el Juez señalara, a cargo de la parte de
mandada, más los $ 100 anticipados por 
Blanco, que no serían descontados. Si se 
llegaba a un arreglo con la sociedad de
mandada, antes de terminar el juicio, Da
za Portela tendría derecho al veinte por 
ciento de lo que Blanco ·recibiera efecti
vamente en dinero, en virtud del arreglo, 
pero en este caso de ese veinte por ciento 
se deducirían los $ 100 adelantados por 
Blanco. 

En cumplimiento de dicho contrato y en 
ejercicio del poder correspondiente con
ferido por Blanco, Daza Portela inició el 
juicio respectivo contra la nombrada so
ciedad ante el Juzgado 19 Civil del CirCUT.: 
to de Barranquilla, y obtuvo sentencia de 

primera instancia favorable a las preten
siones de Blanco. 

Apelado ese fallo por la parte deman
dada subió el asunto al Tribunal y ade
lantada allí la ·tramitación ·de segundo 
grado, Blanco, sin consultar a Daza Por
tela, celebró una tr~nsacción o arreglo 
con la sociedad demandada, y el 2 de fe
brero de 1937 presentó un .memorial de 
desistimiento en que dijo: 

"Manifiesto a usted atentamente que 
por haber celebrado un arreglo con los 
mencionados demandados, he resuelto de
sistir en forma definitiva de continuar 
dicha acción y declaro expresamente que 
la sociedad demandada se halla comple
tamente a paz y salvo con el suscrito por 
razón de cualquiera prestación o perjui
cio que pudiera originarse del contrato 
celebrado el día ocho de septiembre de 
mil novecientos treinta y uno. . Solicito 
por lo tanto a usted, ·atentamente, se sir
va decretar terminado diCho juicio por 

f t
. . , 

pago e ec 1vo ....... . 
. Así las cosas, Daza Portela, para hacer 

efectivos los honorarios qúe le correspon
dían, demandó en juicio ordinario a Blan~ 
co, ante el Juez 29 del Circuito de Barran
quilla, por escrito presentado el 15 de 
marzo de 1937, en ·el cual pidió que se hi
cieran las siguientes declaraciones: 

"PRIMERO. · Que el señor Miguel A. 
Blanco y el suscrito celebraron el contra
to de mandato, mediante el cual el señor 
Blanco confirió y el suscrito aceptó la re
presentación judicial del señor Miguel A. 
Blanco para demandar y atender el juicio 
ordinario que el señor Blanco instauró 
contra la sociedad extranjera denomina
da Scott & Bowne Inc. of Colombia, de
manda ésta propuesta por el suscrito de
mandante en representación del mencio-
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.nado señor Miguel A. Blanco, ante el Juz
gado Primero de este Circuito de Barran
quilla. 

uSEGUNDO. Que como :retribución o 
pago de los servicios que el suscrito pres
tó al señor Miguel A. Blanco, en el men
cionado juicio, el señor Miguel A. Blan
co debe pagarle al suscrito una vez ejecu
toriada la sentencia que ponga fin a esta 
litis, el porcientaje acordado en el coiJ
trato, o sea el veinte por ciento (~0%) so
bre la suma que el demandante señor 

· Blanco recibió como pago efectivo de ma
nos de la sociedad demandada, y que fue 
causa para la terminación del juicio pro
puesto por el suscrito en nombre del se
ñor Miguel A. Blanco. 

"TERCERO. Que el señor Miguel A. 
Blanco debe pagar al suscrito el veinte 
por ciento acordado en el contrato, sobre 
la suma que recibió, o sea sobre la suma 
de diez mil pesos moneda de los Estados 
Unidos de América, que el demandado se
ñor Blanco tiene recibida de manos de la 
sociedad Scott & Bowne Inc. of Colombia, 
o el equivalente de dicha cantidad en mo
neda legal colombiana al tipo de cambio 
existente en la plaza el día que me haga 
dicho pago. 

"CUARTO. Que el demandado señor 
Blanco debe pagarme, igualmente, los in
tereses de la expresada cantidad equiva
lente al precio de la retribución de los ~er
vicios que le presté como su mandatario 
legal, computados dichos intereses a la 
rata existen~e en el comercio el día en que 
debió hacerme el pago, y a pagar igual
mente los gastos y costos de la presente 
demanda judicial". 

Admitida la demanda y corrido el tras
lado legal, Blanco la contestó negando que 
debiera suma alguna a Daza Portela; ad
mitió que éste fue su apoderado ·en el jui
cio seguido contra Scott & Bowne Inc. of 
Colombia, pero afirmó que tal juicio fue 
transigido pqr quinientos dollars ameri
canos (U. S. C. $ 500) y que los honora
rios de Daza Poriela se redujeron al vein-

. te por ciento de dicha cantidad, porcen

. ta:je qu·e quedaba compensado con los an-
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ticipos que le había hecho. Además, en
tabló demanda de reconvención contra 
Daza Portela para que se le condenara a 
pagarle la cantidad de $ 218 .11 que le 
adeudaba por concepto de préstamos he-

. chos, m~s los interes~s causados, a la ra
ta legal, y las costas del juicio. 

El Juez del conocimiento decidió el ne
gocio el veintiséis de febrero de mil no
ve~ientos treinta y ocho así: 

"Primero. Condénase al señor Miguel 
A. Blanco a pagar al doctor Isaías Daza 
Portela el veinte por ciento sobre la can
tidad de DIEZ MIL PESOS oro america
.no, o su equivalente en moneda legal co
lombiana, por concepto de sus honorarios 

· conforme al contrato que se ha analiza
do en la parte motiva de este fallo. 

"Segundo. . Condénase igualmente al 
doctor Isaías Daza Portela a pagar al se
ñor Miguel A. Blanco la suma de doscien
tos diez y ocho 'pesos con once centavos, 
moneda legal· colombiana proveniente de 
préstamos. 

"Tercero. Como de autos resulta que 
los señores Miguel A. Blanco y doctor 
Isaías Daza Portela son deudores recí
procos, se opera el fenómeno de la com
pensación de que trata el artículo 1714 
del Código Civil. 

"En consecuencia, el señor Miguel A. 
Blanco está obligado a pagar al doctor 
Isnías . Daza Portela, cinco días después 
de ejecutoriada esta sentencia, la canti
dad de dos mil pesos oro americano, o su 
equivalente en moneda colombiana, más 
los intereses legales sobre esta suma des
de que se hizo exigible la obligación, de
duciendo de esta suma la cantidad a que 
se refiere la segunda de las declaraciones 
hechas en este fallo, o sea la suma de dos
cientos diez ·y ocho pesos once centavos 
moneda legal colombiana. 

"Condén,ase ~l demandado señor Mi
guel A. Blanco al pago de las costas cau
sadas en este juicio". 

De este fallo apelaron ambas partes y 
subido el asunto al Tribunal Superior del 

· Distrito 'Judicial de Barranquilla y ago
tada allí la tramitación de segundo gra-

{ 
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do; es~ entidad lo confirmó, con un voto 
disidente, por sentencia de fecha seis de 
noviembre d~ mil novecientos cuarenta. 

Los fundamentos principales de ambas 
sen.tencias pueden resumirse así: 

Está plenamente· demostrado en autos 
.. el contrato de mandato celebrado entre 

Blanco· y Daza Portela, conforme al cual 
éste tendría derecho, como honorarios por 
el pleito seguido a nombre ~e Blanco con
tra Scott & Bowne Inc. of Colombia, al 
veinte por Ciento de lo que Blanco recibie
ra· efectivamente en ·dinero si se Iiegaba 
a un arreglo o transacCión_; está igual
mente demostrado que Daza Portela, en 

' . 

~jercicio del poder conferido por Blanco, 
adelantó el indicado juiCio para cobrar de 
la sociedad demandada la cantidad de 
diez mil doliars americanos (U. S. C. 
$ ló,OOÓ), por perjuicios, y que obtuvo 
sentencia favorable de primer grado. Es
tando para fallarse el negocio· en segun
da- instancia, . Blanco, con absoluta pres
cindencia de Daza Portela y sin que él lo 
supiera, desistió del jtticio manifestando 
que la sociedad. demandada se hallaba 
completamente a paz . y salvo con él por 
razón de cualquiera prestación . o perjui
cio que pudiera originarse en el contra
to celebrado el ocho de septiembre de inil 
novecientos treinta y uno y solicitando por 
ello que· se· declarara terminado el juicio 
por pago efectivo. Como según la ley el 
pago efectivo es la prestación de lo que 
se ·debe, es lógico concluír que lo que Blan
co recibió' de la sociédad ·demandada fue
ron los. diez mil dollars americanos (U; S. 
C. $ 10,000), porque se inició la demanda.· 
Blanco asegura · qtie . no recibió sino qui
nientos dollars . ·ameticanos (U. S. C. · 
$ 500), de acuerdo con el arreglo celebra
do, pero eso· no está probado, porque la 
declaración rendida · sobré el particular 
por el señor Arnold · Gaine, en nombre y 
representación de Scott & Bowne Inc. of 
Colombia, en su carácter de vicepresid€m.: 
te de esta sociedad~ no reúne los requisi
tos · exigidos por· los artículos 657 y 658 
del C. J. y 19 de la· Ley 39 de 1933. 

El reeunrso · 

. Contra la · mencionada sentencia del 
Tribunal interpuso: recurso de casación 'la · 
parte demandad'i:t, el que se pasa a deci
dir, por hallarse debidamente preparado. 

Cinco cargos formula el recurrente con
tra el fallo acusado, de los cuales la Coi' .. -
te encuentra fundado el segundo, que és· .. 
suficiente_ para infirmar -la sentencia Y 
entrar a decidir el asunto en instancia, . 
conforme al ártículo 538 del e: J. 

Consiste dicho cargo en que: el Tribu~ 
nal incurrió en error de derecho, prove-

. niente de la apreciación errónéa que hizo 
del memorial de desistimiento presenta~ · 
do por Blanco, -error de derecho· que con
dujo a la violación de los artículos 1757 

: y i769 del e: c. . 
Dice el recurrente que el Tribunal es-

timó que el memorial de ilesistimiento im
. plicába uria confesión de Blanco sobre el 
. hecho de haber recibido de Scott & · Bowne 
. In c. of Colombia la cantidad de diez· mil 

dollars americanos, y agrega: 
"Basta leerlo para convencerse de que 

esa suposición es absurda. El señor Blan
co lo que dice es que ha celebrado un arre
glo con la casa Scott & Bowne. -Celebrar 
un arreglo es cosa distinta de recibir la 
totalidad de la suma demandadá. Porque 
celeb-ró un _arreglo, es -decir, porque tran
sigió, desistió del 'juicio y declaró que su 
demand~do quedaba a paz y ~alvo con él, 

· puesto que éste es el efecto de la transac-
_ ción". 

En concepto de lá Corte es dé toda evi
dencia que el Tribunal incurrió en el error 
de derecho que alega el recurrente, por
que en manera alguna p-tiede tomarse Ia· · 
manifestación hecha por Blanco en su re
ferido memorial de desistimiento como 
una eonfesión de haber recibido de · Scott 

· & Bowne Inc. of - Colombia 'los diez mil 
dollars americanos porque se inició el jui- ·· 
cio respectivo. ' 
, Blanco dijo que por haber celebrado uti 

arreglo con los demandados había resuel ... 
· to de8istir en forma definitiva de conti- -

·• nuat• la accióÍ1, y declaró· que la sociedad · 
demandada: quedaba a pa,;¡;. y salVo CQI} ~l 

·' 
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poi' rázÓn de cuaiquiera prestación o pér~ 
juicio que pudiera originarse en el cotl
trato sobre que vets6 el pleito. Quiere 
e lit{ decir que recibió íntegrá ·ta cantidad 
demandada como pérjuicios? Cla:ró qüé 
no, pótque étl ese caso no habría habido 
tui arreglo o tra'nsacci6n, sino, simple-

. meñte, el pagó de la cantidad cobrada. Es 
preciso advertir, además, que la sbciedad 
demandada ilb había aceptado que Íé de
biera esa cantidad a Blanco; Pues se bpti• 
so a ía acción intentada por éste, quiefi, 
por otra parte, no logró demostrar ért in 
primera in~tancia na verdadera cuantfu 
de lit deuda, toda vez que el Juez sólo con
denó a los demandados,. en abstracto, a· 
pagar lo que Blanco probara después que 
le ·debían. 

Se dice en la sentencia que como Blan
co solicitó que se declarara terminado el 
juidó por pago efectivo y como éste, se
gún la ley, es la prestación de lo que se 
debe, es fórMso concluír que Blanco reci
bió los diez mil dollars americanos que 
aspiraba a cobrar de los demandados. Se 
repite que las aspiraciones de Blanco no 
habían sido aceptadas por aquéllos, ni por 
el Juez, que condenó en abstracto, por no 
haber conseguido Bllanco determinar }¡a¡ 
cuantía en la primera instancia; de con
siguiente, el pago efectivo de que habló 
Blanco no podía referirse sino al valor 
de la indemnización fijado en el arreglo 
o transacción que celebró con los deman
dados, y en ningún caso a la totalidad de 
la suma demandada. 

Es, pues, fundado este cargo y debe in-· 
firmarse la sentencia del Tribunal. 

Para estudiar ya en instancia el nego
cio la Corte considera: 

Está plenamente demostrado en autos 
el co!ltrato celebrado entre. Blanco y Da
za Portela, y que éste aceptó y desempe
ñó lealmente el mandato conferido por 
aquéL . Sobre esos puntos no ha habido 
discusión entre las partes. 

Según· dicho contrato, ·Blanco debe pa
gar a.lOaza Portela el veinte por ciento de 
lo ·que realmente recibiera. de Scott. & 
Bo'Wtle : Inc .. · of Colombia, en dinero efec
tivo, pero ·no está probado cuánto recibió; 
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Por tltntó, Íá condertac16n debe hacerse 
en abtsracto, para que, al ejecutarse 1~ 
sentencia; se demuestre cuál fue, en verd 
dad; ÍA cantidad pagada_ por ·la indicada 
firma, a fin de conocer, en consecuencia, 
el valo~ del veinte pór ciento que. Blanco 
debe pagttr a Daza :Porlela . 

Es verdad que Blanco presentó un tes
timonio tendido por el senor Arnold Gaine, 
obrándo en notnbte y representación de 
Scbtt & Bowne · 1nc. of Colombia, en su 
carácter de vicepresidente de esa socie .. 
dad, ante el senór Manuel P. Rivera, No
tario Público del Estado y Condado de 
N ew York, Estados Unidos de América, 
en que manifestó que la expresada socie
dad· y el señor Miguel Angel Blanco cele
braron un convenio el 2 de febrero de 
1937, en virtud del cual Scott & Bowne 
Inc. of Colombia "pagó a la American 
Surety Company of New York y a la In
demnüy Insurance Company of N orth 
America, por cuenta de dicho Miguel An
gel Blanco, la suma total de quinientos 
dollars ($ 500), en liquidación de unas 
reclamaciones que estas dos entidades 
sostenían con dichoo Miguel Angel Blan
co, y también ·desistió de todas y cuales
quiera reclamaciones · que tal sociedad 
Scott & Bowne Inc. of Colombia tuviera 
contra dicho Miguel Angel Blanco. 

Ese testimonio, que por haber sido ren~ 
dido ante Notario puede considerarse co
mo un instrumento público ·al tenor del 
artículo 1758 del C. C., reúne los requisi
tos que para los instrumentos públicos o 
privados otorgados en país extranjero 
exige el artículo 1<> de la Ley 39 de 1933, 
sustitutivo del 657 del C. J., pues la fir~ 
ma del Notario fue autenticada por el res
pectivo ·Registrador del Estado y Conda
do de NewYork, la de éSte por el Cónsul 
General· de· Colombia · en la indicada ciu
dad y la de este funcionario por el Minis
terio dé Relaciones Exteriores de Colom
bia; pero fuera de que él· no demuestra 
qüe· el señor Arnold Gaine tuviera facul
tad . .legal para. obrar en nombre y ·repre
reserita,ci6n. de Scott & Bowne In c. of Co
lombia, ·ni que :tuviera el carácter de vio 

. cepresidente de esa sociedad, porque acer-

í 



éá de éiio nada certificó el N otario y no 
existe sino ia a:fírma~ión hecha por el de
clarante, aun suponiendo qué sí reuniera 
esas calidades, el testimonio no pasarla 
de ser una prueba incompleta, como in-

. dividual que es; y como sobre el particu
Íái' hd éxiste otra prueba en los autos, no 
es posible tener por demostrado plena
mente el hecho aseverado por Blanco, de 
que sólo recibió de la sociedad demanda~ 
da la cantidad de quinientos dollars ame
ticanos, como valor del arreglo celebra
do. Por otra parte, dado que el menciona
do testimonio sólo constituiría, a lo sumo, 
prueba incompleta, carece de objeto en
trar a estudiar qué valor legal tiene en 
Colombía, conforme. a nuestro sistema 
probatorio, una declaración rendida ante 
Notario, extrajuicio y no ratificada opor
tunamente durante el juicio. 

En lo tocante a la· demanda de recon
vención instaurada por Blanco, está en 
firme la condenación hecha en la senten- · 
cia de primera instancia, confirmada por 
el Tribunal, conforme a. la cual Daza Por
tela debe pagar a Blanco la cantidad de· 
$ 218. 11, procedente de préstamos he
chos por éste a aquél. . Para esa condena
ción se basaron, tanto el Juez como el Tri
bunal, en que Da:lia Portela fue declara
do confeso respecto de las posiciones pe
didas por Bl~nco, con arreglo a'lo dispues
to en el artículo 618 del C. J., a lo que se 
agrega que Daza Portela no. interpuso re
curso de casación contra el fallo del Tri
bunal. 

Aunque ambas partes vienen a ser re· 
cíprocamente deudoras de una cantidad 
de dinero, no puede decretarse aquí la 
compensación, porque no se conoce el 
monto de la deuda a cargo de Blanco y a 
favor de Daza Portela, y así no reúne la 
segunda de las calidades exigidas por el 
artículo 1715 del C. C. 

A virtud de lo dicho, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala dé Casación Civil, y ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad ·de 
la ley, CASA la senterncia pronunciada 
por el Tribunal Superior: del Pie?tritó Ju-
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dicial de Barranquilla, con fecha seis de 
noviembre de mil novecientos cuarenta, 
y previa revocatoria de la. de pri,mer~ ins
tancia, dictada por el Juez Segundo del 
Circuito del mismo nombre el veintiséis 
de febrero de mil novecientos treinta y 
ocho, falla este pleito así: 

PRIMERO: Condénasé al señor Miguel 
Angel Blanco a paga¡: al doc'tor Isaías 
Daza Portela el veip.te por ciento de la 
cantidad que real . y efectivamente reci
biera Blanco de lqs_ señores· Scott & 
Bowne Inc. of Colombia, por ra~ón del 
arreglo verificado con el_los, en virtud del 
cual Blanco desistj9 del juiciQ que. el doc
tor Da~a Portela, corno apoderado espe
cial de Blanco, inició: contra 1:;~;. fir.m,a men
cionada en el Juzgado 19 Cjyil del Circui
to de Barranquilla, a que se. hace referen
cia en este fallo. 

Dicha cantidad, deberá fijarse por el 
procedimiento señalado en el artículo 553 
del C. J. 

SEGUNDO: Condé1.1ase igualmepte al 
señor Miguel Angel ~l;:¡,nco a pagar al 
docto~ Isaías Daza Porte)a los. intereses 

. legales correspondientes al valor d~l vein
te por ciento a que se re:(iere el. ordinal 
anterior, a partir. de la fe.cha de la de
manda que dio origen a es~ pleito. 

TERCERO : Condénase al doétor Isaias 
Daza Portela a pagar al señor Miguel An
gel Blanco, cinco días después de ejecu
toriada esta sentencia, la cantidad de dos
cientos diez y ocho pesos con once centa
vos. ($ 218. H) moneda H~gal. que aquél 
le debe a éste, proveniente de préstamos. 

Sin costas en las instancias ni en el re
curso. 

Cópiese, publíquese, notífíquese y de
vuélvase el expediente. 

Jisaías Cepeda - Jfosé Mig1111ei Alr8llUgo. 
Lib:orio Ese.allól!U - lRicaJrdo ·1Hfill1les~rosa 
Daza - JF'udgell'ileio Lequerica. V léiez.-.lHierQ 
atán Sa~mMca -= 1Pedro 1Leóll1! lliimooll1l, 
Srio. en ppdad. 
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ACCION DE IN REM VERSO.· INCONGRUENCIA. - PROMESA DE CONTRATO. 
ARRAS. 

1.-.-La incongruencia a que en el 
artículo 520 del Código Judicial, se 
alude es la que rompe las normas 
formales' consagradas en el artículo 
471 del mismo código, porque no ar

.- monice o se ajuste la parte resolu
; : · ·iiva de la sentencia, que es en la que 

se concentra su imperio, con los 
: · puntos que han sido objeto de los 

- pedimentos de la demanda y su con
. testación o de las cuestiones que la 

ley autoriza plantear Ém los litigios 
--.-Auera de estas oportunidades, es de-

dora de vínculos jurídicos, son con
diciones unidas a la existencia mis
ma del contrato y no simplemente 
condiciones ad probationem. En el 
caso del artículo 89 la forma escri
ta de la promesa de contratar se exi
ge ad substantiam actus, como ·re
quisito esencial para la validez del 

- . . ,. . cir, -.poTque la _ resoluciqn del fallo 

. contrato; que junto con las demás 
condiciones requeridas, integra el 
conjunto de formalidades especiales, 
sin las cuales no produce ningún de
recho civil, como está dicho en el 
artículo 1500 del Código Civil, al de
finir el contrato solemne. La inad
misibiliá.ad ~a' la pruepa testimonial 
para demostrar la promesa de ce~ 
lebrar un contrato se funda en que 
la forma escrita que la ley ha esta-

sea omisa, si ha dejado de fallarse 
alg:una_ de las cuestiones debatidas; 
excesiva, si ha otorgado más de lo 
pedido, o resuelto pretensiones no 
deduCidas, o si ha incurrido en de
!ecto al condenar. 2.-La promesa 

. de celebrar un contrato, que confor
me al antiguo sistema del-Código Ci
vil no producía em ningún caso obli
gación· alguna, es ahora, por virtud 

· del artículo 89 de la Ley 153 de 1887, 
·.- ·fuente jurídica de obligaciones pero 

· · ·· sólo exepcionalmente, porque para 
que lo sea es indispensable que con

. •' curtan las circunstancias que en esa 
· .·'disposición ·se· determinan.· Los ca

racteres que en auestro derecho tie
.... ':' n.e la prom_esa de·_- contratar, consti

tutiva en sí misma de una conven
ción, le dan la naturaleza de contra

. . . .. to , ~?Qlemne porque. para su perfec-
.cionan1iento y validez se requieren 
condiciones especiales sin cuya con

. :_ _ _ currEincia no produce obligación al~ 
guna, entre. las Ct!ales la primera es 

__ la . exigencia de que _ conste .. por es· 
... _ edto. · Estés .. r.éqllisistos,. qua _ c;ondi- . 

clonan la promsoo com~,Ju~te_:, crea,_. 
. ') .. ·.· •_, ..... 

. blecido para el caso constituye una 
solemnidad, esto es, un requisito 
esencial insustituíble en que se con
funden condición de validez y me
dio de prueba. Las declaraciones de 
testigos son para este efecto prue
ba legalmente ineficaz y carecen to
talin~nte de valor. 3.-Se entiende 
por arras, de acuerdo con la signi
ficación etimológica del vocablo, las 
cosas que una parte da a la otra en 
prenda de la celebración o ejecu
ción del contrato y constituyen una 
estipulación de caráCter real y de 
naturaleza accesoria, vinculada como 
tal a la validez del contrato prin
cipal a que accede. Las arras, den
tro de las dos e~pecies o clases en 
que legalmente se dividen, constitu
yen . una modalidad convencional 

• . dei contrato de venta, un pacto es
. : .. :. ·.pecial qua no se sobreentiende co

. mo elemento natw;al del conirato en 
' • 1 • 

( 
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que interviene como garantías sino 
que ha de ser fruto de un consenti
miento expreso sobre el particular. 
Las cosas que las partes se dan en 
el desarrollo de un negocio de ·ven
ta no tienen por sí mismas, por el 
hecho 'de darse, el significado y va- . 
lor jurídico que corresponde a las 
arras, si expresamente no se ha con
venido en darles el carácter de pren
da, esto es, que se han entregado en 
el concepto o calidad convencional 
de arras. Sólo en estas condiciones 
quedan las cosas afectadas a las 
consecuencias que -para el caso de
termina la ley a través de la estipu
lación especial de este pacto. 

C> 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, julio treinta de 
mil novecientos· cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán 
Salamanca). 

Figuran com.o antecedentes de este li
tigio los que en seguida se expresan, re
lacionados como hechos fundamentales de 
1a acción: 

Hacia fines del año de 1935, por inter
medio de su marido y el') forma simple
mente verbal, Cecilia Salgar de Pardo 
adelantó una negociación, que en la de
manda se ha llamado promesa de com
praventa, con José del Carmen Barrera, 
conforme a la cual éste se comprometió 
a venderle a la señora y ésta a comprar
le la hacienda denominada El Salitre, ubi
cada en el municipio de Cucunubá, com
puesta de dos lotes que se alinderan en 
la demanda, junto con algunos semovien
tes Y muebles que· también aparecen allí 
enlistados. Se convino en que el precio 
de El Salitre fuera la cantidad de 
$ 40.000 de los cuales 'la compradora pa
garía $ 30.000 al firmarse la escritura co
rr~spondiente, sin decir cuándo, y subro
gándose en el resto, como deudora, en la 
obligación hipotecaria que grava la finca -
con el Banco Agrícola Hipotecario. Se 
acordó' como condición del negocio que 
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los· títulos de propiedad del .vendedor se 
consideraran intachables; y para dar prin 
cipio a lo convenido, Bar.rera se dirigió 
al Banco acreed'or en carta del 20 ·de :ene
ro de 1936 en que daba cuentá. del négd
cio hecho con la señora de Pardo y ·soli
citaba que fuera aceptada su promitente 
compradora· como·· sustituta suya en la 
obligación con garantíá hipotecaria ·que 
tenía pendiente con el Banco. 

Mientras se cumplían las condiciones 
. preparatorias del negocio, José .del Car
men Barrera pidió a Pablo E: Pardo Du
rán, quien representaba. a su esposa, co
mo anticipación y a buena cuenta del ne
gocio de El Salitre, dinero que le fue 'fa~ 
cilitado teniendo en cuenta las inagnífi.
ca~ referencias que había recibido 'del se
ñor Barrera y no dudando de que pudie
ra cumplir sus compromisos", en dos con:
tados, de $ 600 el 2 de ·enero de. 193~; Y 
de $ 3,000 el 22 de los ~mo~ mes .Y añ?.~ 
según los recibos correspondientes. · 

No accedió el Banco a aceptar la susti
'tución de deudor en las · condiciones en 
que se hallaba la obligación hipotecaria 
de Barrera sino que exigió cambios en el 
pago y en el plazo en forma que Pardo Y 
su esposa consider·aron inaceptables Y 
hasta depresivas. Por esta circúnstancia; 
y además por haber hallado el. abogadó 
que estudió los títulos de propiedad de El 
Salitre ·que adolecían de un vicio de nuli
dad no saneada, resolvieron no adelantar 
el. negocio -de compra; y al efecto, en car
ta del 10 de marzo de 1936, Pablo E. Par
do manifestó a José del Carmen Barrera 
que por esos motivos.se veia en el caso de 
no poder adquirir para su señora la ex
presada finca, y que, en consecuencia, le 
pedía el favor de reembolsarle el dinero 

·que había teni_do el gusto de facilitarle 
como anticipo a cuenta de ese negoCio que· 
ya no podía hacerse. 

La negativa de Barrera a restituír los 
dineros a que se ha 'hécho referenciil. ha 
obligado a Ceciiia Salgar de· P~rdo· a re..: 
curr.ir a la vía judicial para que se le .or:. 
den e hacerlo, para lo ;c~al ·promovió este 
ju~cio por medi~ de apoderado, ·en Hhel9 
de fecha 9 de abril de 1937, repartido al 



Juzgado Cuarto Civil de este Circuito, 
en que ha demandado a José del Carmen 
·Barrera )ara que se le condene a pagar
le la suma de tres mil seiscientos pesos 
que le retiene indebidamente con los in,.. 
tereses legales desde la .fecha en que le 
fueron entregad-os hasta el en que se ve
rifi<:~ue el pago, más las costas del juicio. 

Admitida la demanda, no fue sin em
bargo posible surtir su traslado personal
mente con el demandado debido a su ocul
tadón, por lo cual fue preciso que el Juez 
le nombrara -un. curador, con cuya audien
cia se cumplieron las primeras actuacio
nes. Sin contestación de la demanda, se 
adelantó el juicio hasta agotarse la trami
tación del primer grado que finalizó con 
la sentencia del 8 de julio de 1938 en que 
se condenó a José del Carmen Barrera a 

h ~ 
pagar a la demandante la cantidad de-
ml:mdada Y sus intereses legales al tenor 
de las peticiones · del libelo. N o se hizo 
condenación en costas. 

La apelación ·que el. demandado inter
puso contra este fallo dio lugar a la se
gunda instancia ante el Tribunal Supe
rior de Bogotá que le puso fin con senten
cia de 27 de julio de 1940, confirmatoria 
de la del Juzgado del Circuito. 

J.,a apreciación jurídica que para moti
var este fallo hace el Tribunal del hecho 
indiscutido y esencial de que Barrera re
cibió de ta actora, en dos contados, la su
ma de $ 3,600 "a buena cuenta del nego
cio de El Salitre", como rezan. los recibos, 
puede compendiarse así: 

Todos los elementos de prueba aduci
dos por parte y parte revelan evidente
mente que Cecilia Salgar de Pardo, repre
sentada por su marido, y José del Carmen 
Barrera, quisieron celebrar a través de 
las negociaciones de .que dan noticia los 
autos una promesa de compraventa de la 
finca de El Salitre, .de propiedad del .úl
timo; promesa que por haberse .pactado 
verbalmente, sin los requisitos y solemni
dades que exige para su validez el artícu
lo 89 de la Ley 153 de 1887, no r~em-
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plazables ni demostrables por simple 
rrueba testimonial, careció de existencia 
jurídica y no dio nacimiento contractual 
a ningún derecho ni obligación entre ellos. 
Por consiguiente los $ 3,600 que an desa
rrollo a cuenta de este negocio trunco Y 
jurídicamente ineficaz recibió José del 
Carmen Barrera de manos del esposo de 
la demandante deben volver al patrimo
nio de ésta para evitar un enriquecimien
to sin causa por parte de aquél. Para el 
Tribunal, la acción ejercitada en este ca
so es la de im rem verso puesto que la res
titución que se persigue con. ella no se 
hace provenir de un contrato, ni de un 
cuasi-contrato, ni cuási-delito .. 

En su parte final se refiere la senten-
. cia recurrida a la tesis del demandado, 

aducida por primera vez en el alegato de 
conclusión ante el Tribunal, de que la su
ma recibida por él le pertenece y debe 
perderla la actora, porque los $ 3,600 "de
ben reputarse como arras confirmatorias" 
y no como dinero a buena cuenta de un 
negocio que no 1legó a perfeccionarse, y 
la considera improcedente y sin respal
do con lo que revelan las pruebas del pro
ceso. 

Ell l!"ecurno 

Vencido en. las dos instancias del j ui
cio, el demandado interpuso contra la 
sentencia definitiva del Tribunal, que aca
ba de sintetizarse, el recurso de casación 
que hoy se decide. Lo apoya en los dos 
primeros motivos legales que enumera el 
artículo 520 del C. J. La Sala los consi
dera en el orden en que los propone la de
manda de casación. 

a) CAUSAL SEGUNDA. De falta de 
consonancia con las pretensiones oportuna
mente deducidas por los litigantes se acu
sa el fallo, y hace consistir el recurrente 
este defecto en "incongruencia entre la 
verdadera causa de la acción deducida en 
el libelo por la demandante y los motivos 
fundamentales que incidieron en el fallo 

. de restitución", porque lo que le. acto:ra 
ha perdido es la devolución de un pago inQ 
debido que hizo por error, en demanda 

-< 

í 
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originada en. un cuasi-contrato reglamen
tado en la ley, y el Tribunal la ha decre
tado en el concepto de un enriquecimien· 
to sin causa como si se tratara de una 
acción de in rem verso, fundada en un 
principio de eq~idad. 

Se com¡idera: 
No .consulta esta acusación la naturale

z:a y alcance .que dentro de la técnica le
gal de la c~sación corresponde al segun
do de los motivqs conforme a los cuales 
procede el .recurso conforme al artícu,lo 
520 del C. J. La ·incongruencia a que en 
este precepto se ·hace referencia es la que 
rompe ·1a:s normas formales consagradas 
e:n el ar.tículo 4 71 del código de procedi
miento civil porque no armonice o se ajus
te 'la parte resolutiva de la sentencia, que 
es .en la que. se concentra su imperio, cori 
los· puntos que han sido objeto de los pe
dimentos de la demanda y su contestación 
o de las cuestiones que la ley autoriza 
plantear en los litigios fuera de estas 
oportunidades, es decir, porque la resolu
ción del fallo -sea omisa, si ha dejado de 
fallarse alguna d.e las cuestiones debati
das; excesiva, si ha otorgado más de lo 
pedido, o resuelto pretensiones no dedu
cidas, o si ha incurrido en defecto al con
denar. 

No es posible deducir en este caso desar
monía o falta de consonancia entre la pe
tición de la demanda, que es pura y sim
plemente la de que se condene al deman-

. dado Barrera a pagar a la actora "la su
ma de $ 3,600 que el deudor retiene in
debidamente", con .sus intereses legales, 
y la condenación que contiene la parte 
resolutiva de la sentencia acusada en que 
·el Juez y el Tribunal se limitaron a a~o
ger la parte. petitoria del libelo, que apa
rece debidamente fundada en los hechos 
que se compendiaron al principio de es
te fallo. Es verdad que en algún pasaje 
de la demanda se formJ.Ilan algunas apre
ciaciones jurídicas del problema sometido 
fl, decisión judicial y que allí se habla de 
que la señora Salgar de Pardo erró en el 
derecho .Y en .el hecho al entregar a Ba
n·era la suma indicada, pero es evidente 
también que · al lado de esta considera-
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ción, consignada sin ninguna importan
cia en la demanda, está la afirmación de 
que la acción ejercitada se funda "en-que 
de .los hechos arriba transcritos ·no nace 
ninguna .obligación civ~l ni ·natural a car
go de la señora Salgar de -Pardo", que es 
la razón básica de la sentencia acusada. 
Fu~ra ·de la falta de consonancia entre 

lo demandado y lo sentenciado, que es ·el 
m.otivo de casación autorizado en el nu
meral que inv:oca el recurrente en esta 
parte, :todo lo · dem,ás relacionado con el 
fondo mismo .de la cuestión controverti
da, las acusaciones que conduzcan a cali
ficar legalmente los fundamentos o moti
vación jurídica del fallo c.omo es la de ha
berse otorgado lo pedido por un concep
to de derecho. diferente al que ha servi
do de apoyo al demandante, .son materia 
exclusiva del primero de los motivos del 
artículo 520, que engloba las diversas 
maneras de violación de ley sustantiva. 

, Inaceptable es, . pues, la acm~ación por 
el motivo segundo. 

b) CAUSAL PRIMERA. Por varios 
aspectos y en párrafos separados se ata
ca 'la sentencia recurrida por violación le
gal. En la misma forma se consideran Y 
estudian. 

1) El Tribunal incurrió en error de he
cho evidente en la interpretación de la 
demanda al considerar que la actora pi
de la restitución de los -$ 3,600 invocan
do un enriquecimiento injusto o en ejer
cicio de la .actio de m rem verso cuando la 
acción ejercitada ba ·sido la de restitución 
por pago indebido -o conditio iirodebiti~ 
error éste que lo condujo .a l_a violación 
indirecta del artículo 8 de la ley 153 de 
1887, por indebida aplicación. 

Se considera: 
·Los he<;!hos expresados y referjdos en 

·la demanda, que constituyen a no dudar
lo la parte esencial de estos libelos, ni las 
peticiones formuladas en· ella, reducidas 
a la restitución del dinero, dan razón a la 
afirmación perentoria del recurrente de! 
que la 13eñora Salgar de Pardo ha plantea
do este litigio sobre la base procesal in
modificab.le de una peti~ion por pago .. de 
lo no debido. Sin otorgar importancia 



[ que no les corresponde a ft'ases y expre
siones aisladas del libelo, que apenas re
velan deficiencia de técnica jurídica, la 
verdad es que con la demanda que se con
sidera se ha sometido a la decisión judi
cial un caso que en síntesis apretada se 
:reduce a que entre actora y demandado 
se adelantaron conversaciones sobre ne
gocio( de compraventa de un inmueble de 
éste que la demandante quería comprar, 
Y se acordaron condiciones de precio y 
pago, sin señalar época para la legaliza
ción contractual de la negociación. Mien
tras se obtenía el consentimiento del Ban
co para la sustitución de deudor en la 
obligación hipotecaria que gravaba la fin
ca y se adelantaba el estudio de los títu
los, como se relató al hacer el compendio 
de los hechos de la demanda, obtuvo Ba
rrera que la demandante, fue¡oa de lo con
venido verbalmente en materia de pago, 
le facilitara el dinero en los dos contados 
a ·que se refiere la demanda. Suspendida 
la negociación por los motivos que ya se' 
dijeron, antes de que tomara forma legal 
como contrato de promesa ni como com
praventa, la señora de Pardo, ante la ne
gativa de Barrera de hacerle devolución 
de las cantidades que le había facilitado 
en razón de un negocio que no pudieron 
perfeccionar, ha iniciado esta acción ju
dicial con el fin de que se le restituya esa 
suma de dinero que no entregó en concep
to de pago y que el demandado retiene sin 
causa. Que no fue a título de pago, en el 
falso concepto de deberlo, como la actora, 
por medio de su marido, entregó al de
mandado el dinero de que se trata 16 ex
presa claramente la demanda cuando dice 
que el precio que se acordó, fue el de 
$ 40,000 que debía pagarse, $ 30,000 al 
firmarse la escritura y el resto sustitu
yéndose, si el Banco acreedor aceptaba. 
en la obligación con garantía hipotecaria 
que Barrera debía, y que el dinero se en
tregó a petición de éste, sin que la de
mandante estuviera o se considerara obli
gada a hacerlo, con imputación al nego
cio· que estaba en vía de perfeccionarse, 
y que no alcanzó a tener vida legal. 
· Estos fundamentos de hecho, que la ac-
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tora considera estériles como fuentes de 
obligaciones a su cargo y a cuyo final for
mula el pedim.ento de restitución del di
nero indebidamente retenido por el de
m~ndado, estructuran incuestionablemen
te un caso de enriquecimiento indebido 
que no puede impedirse sino a través del 
ejercicio de la acción de ill11 ll'em vell'S09 co
mo lo tiene establecido la doctrina y 
aceptado la jurisprudencia y _como lo en
tendió el Tribunal en cuya sentencia pre
domina el criterio de la equidad. Ofre
ce el caso, de la demanda en efecto, los 
elementos que integran jurídi~amente un 
enriquecimiento torticero, porque al la
do del desplazamiento patrimonial que 
empobrece a uno y enriquece al otro, bri
lla la ausencia de causa jurídica justifi
cativa de ese desequilibrio y no se ve tam
poco medio legal o acción utilizable para 
impedirlo generada en un contrato qu~ 
en este caso no alcanzó a celebrarse, m 
en un cuasi-contrato, que ya se vio no 
reúne las condiciones legales que le sir
vieran de base porque el dinero no se dio 
en el erróneo concepto de pago. N o pu
diéndose utilizar para la restitución nin
guna acciÓn de origen contractual, cuasi
contractual, delictual ni cuasidelictual 
queda a salvo el cará~ter accesorio que 
cÓrresponde a la actio in remm verso, que 
es indudablemente la que se ha usado en . 
este caso a la luz de una interpretación 
integral de )a demanda. . 

No es impertinente recordar aquí lo que 
respecto de esta acción dijo la Sala en sen
tencia del 6 de septiembre de 1940, visi
ble a las páginas 39 y 40 del tomo L de 
laG. J.: 

"Dentro de la ciencia jurídica moderna 
ha p,revalecido, entre las diversas clasifi
caciones que se han hecho de las· fuentes 
de las obligaciones, unas excesivamente 
complejas y muy sintéticas otras, la que 
vincula su nacimiento a una de estas cua
tro fuentes: 19 el acto jurídico, que es el 
ejecutado por . las personas con el propó
sito deliberado de producir consecuencias· 
en derecho, comprensivo del contrato, del 
cuasicontrato, y del hecho voluntario de 
la persona que se obliga,. en la enumera-



"· 

,.. ... 

cMn .cie) ~rtícuio _1494 de .nuestro Códilífi 
-chrH ·; 2~ el hecho iÜ'eito o :sea ei caiificá'" 
dú l~gahneht~ éol'ñ.o .delictuoso y el· sim
plem~n.i~ culposo, que comprend'e el del! .. 

· to y el cuasidelito de nuestra élasiftc-aci6n 
legal; 39 la ley, ·que hnpone a quien se 
h~lle en cietérlñinada situación jüríd!ca 
ciertas t)bligaciones, e:tmnciada también 
éi'l el sistema de nuest-ro códl.go1 y 49 ei 
enriqued~iento sin Müsá·. · 
. ·No esta éXPl'ésamente determinada es"' 
ta ultima fuente . de ohllgaciónes entre 
las que enumera y señala nuestra ley ci
vil sustantiva, . que solamente sanciona 
casos especiaJ:es ·de enriquecimiento inde
bido, entre otros, en los artículos 17 4 7, 
2120, 2243, 739, inc. 29, 2309, 231ó, 23·43, 
que no pueden interpretarse sifió a ia luz 
de esta teoría~ pero esta drcunstancia o 
mod~lidad de nUestro· derecho que no le 
da al ~n.riquecimiento torticero categoría 
institucional consagrándolo expresamente 
éomo una fuente de obligaciones civiles, 
tal como está en los códigos de Suiza y 
de Alemania y otros posteriores a éstos, 
no ha sido óbice sin embargo para que la 
jurisprudencia nacional, con apoyo en las 
~isposiciones de los artículos 5, 8 y 48 de 
la ley i53 de 1887, y modernizando en 
este punto la teoría general de las obliga
ciones, haya admitido ·el enriquecimi~nto 
injusto como fuente de obligaciones civi
les cuando. tal fenómeno, que implica un 
desplazamiento patrimonil:l:l, se verifique 
sin causa jurídica que lo justifique, esto 
es, que no sea la consecuencia de un acto 
jurídico, sino de un hecho no jurídico, 
puesto que excluye toda iqea de consenti
mientoceontractual entre las personas en
tre quienes se produzca el desequilibrio 
de_ las prestac~ones. En diversas senten
cias de casación, especialmente en la fe
chada el 19 de noviembre de 1936, visible 
a páginas 471 a 476 del:tomo XLIV de la 
G. J., ha determinado la Corte lo~ elemen
tos esenciales que integran jurídicamen
te el enriquecimiento torticero y ha de
lirpitado el . alcance y . procedenci~ .en el 
ejercicio de la· ~éci6n destinad~ a imw .. 
dirlo: ·: · . · · · · · · ·: · · 

El pdncipiq de qu~ n~~u~ V.l1ec\~ ~nr!-· 
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quecerse injustamente a expensas de· otro. 
figura en el d'ére~h-e desde su más témo
ta antigüedad rómaiia ert que ía técnica. 
jurídica. utilizÓ diversos m'ecÜos para ifri;. 
pedir todo habere ex ilñflísta causa. Dé 
estos :m~ciiós legales end~rezados a evitar 
el ;quebranto d'e esta norma de·. equidad 
fueron ios principales la condictio Mh ~tia 
numerosas nomencm.turas éorrespondien
tes a la cla~M!caci~n segUn su óbjeto .Y. su 
ca\.Jsa, la actio iit rem verso y la actio hil 
rem verso útiles, que· dentro de la siste
matización casuista del derecho romano 
sancionaban divetsós clisos de injustb ~n::. 
riqueciiniento, pero sin que ninguna de 
esas acdbnes iégales t11viera el alcance y 
la autonomía de una r~gla general utili
zable indistintamente para ·todos .los ca
sos en que fuera procedent~ la sanción del 
aludido fenómeno jurídico; La jurispru
dencia universal ha adoptado la llamada 
actio in rem verso~ no obstante no coinci
dir exactamente con su origen y alcance 
romanos, como la acción genérica Y uni
taria procedente en todas las ocurrencias 
en que se busque sancionar cüalquiÉ!r ca
so de enriquecimiento indebido. 

Las consideraciones que anteceden son 
bastantes para no dar. acogida al cargo 
que se estudia de violación del artículo 8 
de la ley 153 de 1887, que el Tribunal no 
cita en sus sentencias pero que se supone 
quebrantado por· haber advertido que "es 
de equidad ordenar la restitución corno lo~ 

' ha hecho el Juez de primera instancia". 
2) Se vincula esta acusación al pasa

~je del falló en que el Tribunal dice que 
la promesa verbal celebrada entre Cecilia 

"Salgar de. Pardo y José del Carmen Ba
rrera no tuvo existencia ante la ley n.i 
puede producir· efecto civil de .ningún gé
nero por pretermisión de los :requisitos o 
solemnidades que señala el artícul? 89 
de la ley 153 de 1887, y que para acredi
tar la celebración de un contrato· de esta 
especie no es de recibo la .prueba testi
monial. Cree el recurrente que al conélufr 
de. esta _manera el ·Tribunal quebrantó los· 
artículos 69_7,y:704 del C. J., 1769 del Ci
vil. y ~3 .·de la Iey 15.8 ·de 1887 por.: :falta de· 
aplicaciqll; r lo~ ~rtícül9~ . ~~.· ·r ~~ qe ~~ 



misma iey pbr hábet sido intiebiciamente 
apiic~dós ~ err~n.eamente interpre~adtis; 
pbr lb cual omiiió lá apreciación de los 
recibos suscritos poi ei demandado en iá 
calidad que les cor:responde de principios 
de prueba por· escrito, la cual, comple
fnentada por las tieclaraéiones de algunos 
testigos qué él ~dtijl:l,' sir\'~ ie,,galtrte:hte 
para deniosthi.r la celebración dé lá pro~ 
mésá de compraventa. de El Salitre: 

Se considefíL _ 
· La promesa cie céiébrar uri contrato, 
que ctmfbrine ai antiguo sistema de CÓ
digo Civil no produCía en ningún caso 
obligación alguna, es ahora, pot virtud 
del artículo 89 de la iey 153 de 1887, fuen
te jurídica de obligaciones pero s6lo ex
cepcionalmente, porque para que lo sea 
es indispensable que concurran las cir
cunstancias que én esa disposición se de
terminan. Los caracteres que en nuestro 
derecho tiene la ptomesa de contratar, 
constitutiva en sí misma de una. conven
ción, le dan la naturaleza de contrato so
lemne porque para su perfeccionamiento 
y validez se requieren condiciones espe
ciales sin cuya concurrencia no produce 
obligación alguna, entre las cuales la pri
mera es la exigen-cia de que conste por 
escrito. Estos requisitos, que condicionan 
la promesa como fuente creadora de 
vínculos jurídicos, son condiciones unidas 
a la existencia misma del contrato y no 
simplemente condiciones ai!ll plt'olhatiolllem. 
En el caso del artículo 89 que acaba de 
citarse la forma escrita de la promesa de 
contratar se exige ai!ll sunbs~alllltiam actu.s, 
como requisito esencial para la validez 
del contrato, que junto con las demás 
condiciones requeridas, integra el conjun
to de formalidades especiales, sin las cua
les no produce ningún efecto civil, como 
está dicho en el artículo 1500 del C. C. al 
definir el contrato solemne. 

La inadmisibilidad de la prueba testi
monial para demostrar la promesa de ce
lebrar un contrato se funda en que la for~ 
ma escrita que la ley hfl. establecido para 
~J casa constituye una solemnidad, esto 
ec. un requisito esencial insustituíble en 
q1Je se conf1,1nden G9n<lición cte vali<;le~ y 

medio de prtiéhá. Las declaraciones de 
testigos són para este efecto prueba le
gaiménie Ü!Eificaz;" citi'eceii toiaií:rie:hte d@ 
poder de eo~vicci6ri. El rSchazá que tle 
este medio de prueba hizó el Tribunai es 
fundado y está de acuerdo eón ias :hOrmas 
de nuestro derecho probatorio, aunque 
equivocadamente le buscó apoyo en la 
disposicián del artículo i 767 del c. c .. 
cbino io hac~ notar éi fecurhirité efi acu
sación que nó puéde tener trascertdenda 
éiistih.Üi eh ei i'éctirso qüe ia de üna brª"' 
ve i;ectlficadón doctrlnária sobre ei punto. 

Los recibós füei'órt acer.tadai:nénte apré" 
ciados por ei sentenciadbr solamente M
roo prueba feháciente del hecho de la en• 
trega del dinero á qué se ref:lére la de
manda. 

La cita, pues, de }os textos legales que 
en este cargo señala el recurrente como 
infringidos por el Tribunal no tienen per:. 
tinencia, porque se refieren a casos de 
limitaciones probatorias en que la forma 
escrita se requiere solamente ai!ll !l}lt'Olha~ 
tionem, y en los cuales, por consiguiente, 
es posible que el contrato, independiente 
de la forma escrituraria, se forme, viva; 
y produzca sus efectos jurídicos aunque 
no se haya hecho constar por escrito. 

3) Cita aquí de nuevo el recurrente 
como quebrantadas por el Tribunal las 
mismas disposij:!iones sobre pruebas indi
cadas en el numeral anterior, esta vez 
con ocasión del error en que pretende in
currió el sentenciador al no dar por es
tablecido, sobre el mérito correspondien
te a los recibos, los testimonios aducidos 

__ por el demandado y las declaraciones de 
las partes, el pacto de arras ajustado en
tre actora y demandado. "La sentencia 
-dice la demanda de casación- tomando 
pie en una simple similitud de fenóme
nos, tomó por promesa de futuro contra
to lo que en realidad es una vel!llta cmu 
arras como la llama el código, o simple
mente pacto de dación de arras como la 
califican los doctrinantes". De estos pre
tendidos errores en la apreciación proba· 
toria deduce el recurrente que se viola
ron los artículos 1602, 1859, 1860 y 11861 
del C. C., gobernadores del pacto de arras, 

J 
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por falta de aplicación debiendo ser apli
cados. 

Se considera. 
Se entiende por arras, de acuerdo con 

la significación etimológica del vocablo, 
las cosas que una parte da a la otra en 
prenda de la celebración o ejecución del 
contrato, y constituyen una estipulación 
de carácter real y de naturaleza acceso
ria, vinculada como tal a la validez del 
contrato principal a que accede. Las 
arras, dentro de las dos especies o clases 
en que legalmente se dividen, constitu
yen una modalidad conyencional del con-

·-trato de ·venta, un pacto especial que no 
se sobreentiende como elemento natural 
del contrato en que interviene ·como ga
rantía sino que ha de ser el fruto de un 
consentimiento expreso sobre el particu
lar. Las cosas que las partes se dan en el 
desarrollo de un negocio de venta no tie
nen por sí mismas, por el hecho de dar- . 
se, el significado y valor jurídico .que co
rresponde a las arras, si expresamente 
no se ha convenido en darles el carácter 
de prenda, esto es,: que se han entregado 

·en el concepto o calidad convencional de 
arras. Sólo en estas condicionés quedan 
las cosas afectas a las consecuencias que 
para el caso determina la ley a través de 
la estipulación especial de este pacto. 

En nh1gún- :r;nomento del litigio se ha 
discutido sobre la realidad del hecho de 
que la demandante, por intermedio de su 
marido, entregára al demandado, por 
cuenta del negocio de El Salitre, las su-' 
mas a qÜe se ha hecho referencia. El de
mandado Barrera, como consta de autos, 
se ocultó en forma que para adelantar el 
juicio fue necesario nombrarle un cura
dor con quien se surtió la notificación de 
la demanda, y sólo al finalizar el primer 
grado se hizo presente. La primera vez 

. que adujo la tesis de las arras para rete
ner legítimamente el dinero que recibió 
de la actora fue al alegar de bien proba
do en la segunda instancia. Entonces di
jo, por medio de apoderado debidamente 
constituído: "de mi parte advierto que 
el negocio de compraventa se proyectó y 
cerró, perg €l¡;tj:mo que no se trata de una 
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·promesa de compraventa, al menos en_ el 
sentido técnico de la figura ; que el pre
cio fue de cuarenta/mil pesos pagaderos 
de contado, no existiendo, por tanto obli• 
gación de Barrera- qe obtener sustitución 
de deudor, y que las sumas recibidas lo 
fueron por Barrera a título de arras re
vocatorias.. Al desistir o retractarse la 
séñora Salgar del convenio, cómo ella 
misma lo confiesa, sin que de mi- parte 
tenga que entrar en consideraciones so
bre las causas de este desistimiento, 
aquélla ha perdido ·las arras, y mi parte 
a ese título o por tal causa es por lo que 

- se niega- a la devolución". 
Que José del Carmen Barrera recibió el 

dinero a título de arras como prenda o 
ga~antía de la celebración del 'contrato, 
como él lo afirma y debe probarlo, es cir-

. cunstancia qué no aparece establecida en 
ninguna· forma a lo largo .. del pleito. En 
ninguna de las pruebas del proceso se ha
ce la más leve referencia a ningún pacto 
de arras. Los testigos de Barrera no men
cionan tal cosa, ni en sus propias cartas 
dirigidas a Pardo, ya en referencia a la 
notificación que éste lé hiciera de no po
der adquirir ya para su señora la hacien
da de El Salitre, hace el demandado nin
guna alusión relacionada con- arras o al 
derecho de retener a ese título el dinero 
recibido. Es una pretensión sin ningún 
respaldo probatorio en el proceso. Y en 
estas condiciones resulta perfecta Y legal
mente justific~da la sentencia del Tribu
nal en cuanto se abstuvo de dar aplicación 
a los preceptos del código que regulan lps 
efectos del pacto de arras, pacto éste que 
por otra parte, como acertadamente está 
escrito en la sentenciay no puede tener 

- vida independientemente de un contrato 
principal, de prpmesa o de venta, cuya 
existencia no puede deducirse de los au
tos. 

Todas las argumentaciones que el recu
rrente hace en torno de esta cuestión de 
las arras carecen de valor y efecto por
que arrancan de la falsa base de que el 
Tribunal estuvo en frente _de un conve
ñio de compravent~ celebrado r_entre ac
tora y demandado en el que se estipul~ 

a 



acce·soriamente pacto de arras, y ya se ha 
visto cómo esto carece de · fundamento 

·jurídico y de apoyo probatorio. 
4) En el último cargo acusa el recu

rrente la sentencia por ser violadora del , 
artículo 2318 del C. C. por cuanto se con
dena a José del Carmen Barrera a pagar 
interese,s legales de la suma de $ 3.600 
desde las fechas de sus dos recibos, ·ya 
que Barrera procedió de buena fe al re
cibir por cuenta del negocio "de modo 
que es absurdo hallar ilícito el anticipo, 
por el solo hecho de ser tal anticipo". Di
ce la demanda que "la parte motiva no 
explica esa condena, ni cita texto alguno . 
que la sustente, y esto en otras latitudes 
es motivo de casación". 

Para no dar acogida a este postrer car
go, más descami,nado que los otros, basta 
advertir que la sentencia· no se apoya, ni 
la cita siquiera, en la disposición que el 
recurrente considera violada y que se re
fiere a un caso de ocurrencia del cuasi
contrato del pago de lo no debido, que no 
estuvo en la mente del sentenciador, y 
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que por tanto no pudo ser quebrantado 
por "falsa aplicación", como dice la de
manda. 

Con apoyo en las consideraciones que 
anteceden, la· Corte Suprema en Sala de 
Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, NO CASA la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá el 27 de 
julio de 1940, que ha sido materia de este 
recurso. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta JflJlli!llidaD y devuélvase 
al Tribunal de origen. 

lisaías Ce])Jiei!lla ~ Jfosé MiglJllen A:Irall1lgo. 
lLiborio JEscanlóllll-lRicari!llo JH[illllesiJrosa IDa
za-JF'lJllllgencio JLeqtneJrica , V iilez-lR!emáll11 
Sanamallllca. ~ JP>edro lLeóllll lRill1lcÓ!l11~ Srio. 
en ppdad. 
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ACCION DE RESOLUCION DE UN CONTRATO Y OTRAS - RELACIONES DE 
VECINDAD - MEDIANERIA 

l.-Hay estipulaciones que, como las 
del contrato a que se refiere el plei
to, son expresivas de reglas o nor
mas que establece la ley pará go
bernar situaciones de hecho, de ve
.cindad, con un criterio de interés 
social, como son las referentes a los 
derechos y obligaciones accesorios 

· de la medianería, relativos al uso 
común de las paredes divisorias, a 
las expensas de construcción y con
servación de lós cerramientos, a la 
prohibición de ejecutar determina
das o]?ras perjudiciales a .los veci
nos, como las enunciadas en los ar
tículos- 914 y 998 del C. C., constitu
tivas de limitaciones del dominio 
como servidumbres legales, garan
tizadas ·con el ejercicio de acciones. 
posesorias especiales y cuya natu
raleza, vinculada a . una noción de 
orden público e interés social, enca
ja mejor en· las reglamentaciones 
p.olicivas. (Arts. 914, 916, 932, 936 y 
998 del C.C.), 2. La acción resolutoria, 
que busca la destrucción .de los efec
tos jurídicos determinados por los 
contratos sinalagmáticos, ha de fun
darse indispensablemente en incum
plimiento de prestaciones de que ha
ya sido fuente la convención, o que 
de algún modo entren en su confi
guración b constituyan sus móviles 
determinantes. La violación o que
branto .de los deberes legales de ve
cindad no sirven para apoyar una 
acción destructora de la .permuta en 
el caso de. autos, 'ya se acepte como 
fundamento doctrinario de la condi
ción resolutoria tácita consagrada 

.,, en el artículo 1546 del C. C. el prin-

cipio de la equivalencia de las pres
taciones a que se refiere Maury, o la 
teoría de los móviles determinantes 
de las partes en el mantenimiento 
del equilibrio contractual, según Jos
serand. - 3. Ni la ley ni la doctrina 
autorizan, dentro de una misma re
l~ción jurídica, la involucración de 
la responsabilidad contractual con 
la generada extracontrato. - 49 No 
existen en el procedimiento civil las 
recusaciones implícitas. El motivo 
quinto de ,casación exige que se tra
te de una recusación fundada en 
causa legal pendiente, al dictar la 
sentencia, o én que se haya deses
timado una recusación, siendo pro
cedente. 

Corte Suprema de Justicia·- Sala de ·Ca
sación Civil - Bogotá, septiembre dos 
de mil novecientos cuarenta y urio. 

(Magistrado ponente: doctor Hemán 
Salamanca): 

Por medio de instrumento privado sus
crito en Tunja el 23 de abril de 1936, Ri
to Ramón y José del Carmen Calixto se 
obligaron solidariamente para con Juan 
Salamanca Vargas a "construir, ejecutar 
y montar en l.a casa número 578 de la ca
lle 3':>, barrio de Santa Bárbara, ciudad de 
Tunja, "varias obras de carpintería, a sa
tisfacción de Salamanca y dentro del tér-. 
mino de ~uarenta y cinco días~ a partir de 
la fecha del instrumento, por ·el precio de 
$ 150 que Salamanca se comprometió a 
pagar "con parte del valor de un lote de 
terreno ubicado en el barrio de Santa 
Bárbara de la ciudad de Tunja, el cual 
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ae obliga a enajenar y promete vender 
a los hermanos Calixto en la cantidad de 
doscientos cincuenta pesos; con una ca
bida aproximada de doscientos metros no
venta centímetros cuadrados, situado al 
occidente de la edificación en donde va a 
ejecutar la obra contratada. Salamanca 
Vargas hará la enajenación tan pronto 
como se le entregue la obra contratada 
a su satisfacción y los hermanos Calixto 
quedan a su vez obligados a pagar al pro
mitente vendedor la suma- de cien pesos". 

En cumplimiento de este contrato fue 
otorgada la escritura pública número 699 
el 29 de julio de 1936 en la Notaría Pri
mera del C!rcuito de Tunja, cuyas cláu
sulas principales, relacionadas con las 
cuestiones del recurso, se trascriben en 
seguida: 

"PRIMERO.-. . . . . . Que a título de 
venta trasfieren (Juan Salamanca Var
gas y su sefiora) a favor de los señores 
Rito Ramón y José del Carmen Calixto, 
cuyas anotaciones personales se dirán 
más adelante, a quienes también conozco 
personalmente, el derecho de dominio que 
tienen en un lote de terreno de forma rec
tangular, ubicado en el barrio de Santa 
Bárbara de la ciudad de Tunja, .situado 
al lado occidental de la casa número 5-87 
de la calle 3v de propiedad de los vende-
dores, alinderado · ..... . 

"SEGUNDO.-Que ·el precio de esta 
venta es la cantidad de· doscientos cin
cuenta pesos que los vendedores confie
san tener recibida de manos de los com
pradores a su· entera satisfacción y por 
iguales partes, así: ciento cincuenta pe
sos en el valor de la confección de una 
obra de·madera que fue ejecutada y en
tregada a satisfacción de los exponentes, 
según consta en documento privado sus
crito en Tunja el 23 del corriente año, y 
cien pesos en efectivo al firmarse esta 
escritura. 

TERCERO.- Declaran conjuntamente' 
los contratantes que los compradores Ca
lixto podrán hacer uso adecuado, hasta 
donde lo permitan la Tesistencia de los 
materiales, seguridad y solidez, de la pa-
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red occidental ·de la casa número 5-87 de 
la calle 3~~o, de propiedad de los vendedo
res, la cual será medianera, :respondien
do los señores Calixto de la buena con
servae:ión de dicha pared, seguridad y so
lidez, quedando obligados a concurrir con 
la mitad del costo en la construcción de 
la ref«~rida pared, en el trayecto . de once 
metro:3 que falta por construír, guardan
do la misma altura, ancho y dimensiones 
de lo ya construído en la referida pared. 
Los compradores Calixto se obligan soli
da:riamente a no hacer uso del caño de 

·desagüe de aguas lluvias que ha construí
do Salamanca Vargas y a mantener la 
boca de dicho caño o desagüe bien lim
pio·, de 1Ilanera que dé salida ·con facili
dad a dichas aguas lluvias, quedando 
igualmente obligados, como ya se ha di
cho, a no permitir humedad, huecos o de
bilitamiento de la referida pared occiden-
tal mE!dianera ...... " 

Los vendedores Juan Salamanca y su 
esposa Carlina V élez de Salamanca, afir
man que los compradores Calixto no han 
dado cumplimiento a las obligaciones que 
por virtud de esa convención contrajeron, 
pues no costearon ni han pagado su cuo
ta de construcción de los- once metros de 
pared medianera; han abierto pozos, arri
mado adobe, materiales y tierra contra 
ella; han sustraído del lote vendido gran 
cantidád de piedra, y han cegado el caño 
de. aguas lluvias, negándose hasta permi
tir que se~ limpiado por ellos y no pres
tándose a celebrar ningún arre!rlo para 
que cesen· todos estos hechos que les es
tán causando· graves perjuicios, pues a 
consecuencia de ellos "se está agrietando 
y terminará por derrumbarse y venir a 
tie:r;-ra" la casa de su propiedad, contigua 
al lote vendido. 

Con apoyo en esta situación, que Sala
manca Vargas y su esposa relatan y con
cretan en los · hechos fundamentales de 
su acdón, demandaron, por medio de apo· 
derado y en libelo de fecha 7 de febrero 
de 19:39, a Rito Ramón y José del Carmen 
Calixto para que en la sentencia defini-
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tiva de un juicio ordinario se hagan las, 
siguientes declaraciones : 

I-Quedá. resuelto el contrato de com
praventa recogido en ·la escritura públi
ca número 699, otorgada ante el notario 
primero de .Tunja el29 de julio de 1936, 
por ·incumplimiento de:- ·las obligaciones 
que por ella contrajeroñ los demandados, 
especialmente las contenidas en~ la cláu
sula tercera, y se les condene a la- indem
nización de los perjuicios correspondien
tes, estimados en la cantida!l de dos mil 
pesos. 

II-Que se declare sin valor ni efecto 
la promesa de contrato, con indemniza
ción de perjuicios, contenida en el instru
mento privado de fecha 23 de abril de 
1936, por incumplimiento de los deman
dados y como consecuencia de la primera 
solicitud. 

III - Que_ consecuencialmente se resti
tuyan las cosas al estado en que se en
contraban antes de la celebración de es
tos contratos, sin lugar al pago de mejo
ras y haciendo las compensaciones del 
caso con el valor de los perjuicios reci
bidos, y se ordene la cancelación respec
tiva en la oficina de registro correspon
diente a fin de que la finca vuelva al pa
trimonio de los· actores, y 

IV ...,..-Que se condene a los demandados 
a las costas del juicio. 

Subsidiariamente, para el· caso de que 
no se decrete .la resolución de los contra
tos referidos, piden los actores que se "or
dene que los demandados garanticen el 
cumplimiento de las obligaciones· que se 
impusieron en . la mencionalda cláusula 
tercera de la ·escritura pública. menciona
da, número 699, por medio de una- cau
ción, ojalá hipotecaria, imponiéndoles una 
pena civil o penal, cada vez que infrinjan 
esa · cláusula, y al mismo tiempo se les 
prohiba introducir en la- pared medianera 
de la casa de mis mandantes soportes pa
ra maquinarias movidas por fuerza mo
triz cuya trepid~ción afectaría natural
mente la solidez de esa casa hasta el pun
to de derribarla y se les. condene al pago 
de los daños y perjuicios-que les han cau-

sado a- mis mandantes con--la aglomera-· 
· ción de tierra contra la pared, basuras y 
materiales que han agrietado dicha. pa"' 
red, los · cuales serán determinados por 
peritos nombrados en el curso de. esta ac
tuación". 

Se opusieron los demandados a que se 
hicieran las declaraciones pedidas; negan
do los ·hechos principales de la demanda, 
y surtidos los trámites correspondientes 
al.grado, el Juzgado Segundo del Circuito 
de Tunja, al que- correspondió el negocio 
por repartimiento, lo decidió en senten
cia del 8 de marzo de 1940, en forma to
talmente absolutoria y sin costas. 

Ambas partes interpusieron contra este 
fallo recurso de apelación, la demandada 
en lo referente a costas, y por este motivo 
se surtió la segunda instancia ante el Tri
bunal Superior de Tunja, que le puso fin 
con sentencia del 5 de octubre de 1940 en 
que confirmó la apelada, también sin cos
tas. 

Esta ·sentencia definitiva de segundo 
,grado, acusada en casación por recurso 
oportunamente interpuesto por el apode
rado de los demandantes, se apoya en las 
razones que sintéticamente se expresan 
en seguida. 

En la es~;ritura pública número 699 del 
29 de julio de 1936; traída a los autos con 
la demanda, debidamente jnscrita en el 
registro público, no se recog~, en concep
to del Tribunal sentenciador, un contra
to único al cual se añadieran algunas cláu
sulas o estipulaciones accident~les, sino 
que contiene en realidad tres convencio
nes definidas y diferentes, con existencia 
propia aunque conexionadas entre sí, a 
sa-ber: el contrato a que se refiere la cláu
sula primera del instrumento por medio 
del cual los demandantes transfirieron a 
los demandados el derecho de dominio so
bre el lote allí determinado, que aunque 
clasificado como compraventa fue en ver
dad un contrato de permuta al tenor del 
artículo 1850 del C. C., y en relación con 
el· cual ~o puede prosper_ar la acción· :reso
lutoria ¡porque las P,'resta&ones recipro
cas a que dio origen entre los contratan-



tes fueron debidamente cumplidas por 
ambos como sé desprende de las declara
ciones contenidas en el propio instru
mento, que al tenor del artículo 1759 del 
C. C. tienen el valor que corresponde a la 
prueba plena. 

Al lado de este contrato, pero con in
dependencia jurídica y efectos distintos, 
el citado instrumento público contiene 
en su cl~usula tercera un contrato para 
la construcción de un sector de pared me
dianera, en que se obligan los contratan
tes a contribuír con la mitad del valor de 
la obra, y otra convención, que en la sen
tencia se denomina "contrato relativo a 
determinadas obligaciones de vecindad", 
que en concepto del Tribunal están cal- · 
cadas sobre disposiciones legales que con
sagran algunas limitaciones del dominio 
en beneficio recíproco de los vecinos, y 
para cuyá efectividad ofrece la ley las 
acciones posesorias especiales ejercitables 
por los trámites y reglas establecidos en 
el Título XXIX, Libro 2o del C. J. Des
pués de analizar el Tribunal las estipula
ciones de las cláusulas primera, segunda 
Y tercera de la referida escritura 669, 
anota que el fallador de primer grado se 
equivocó al considerar que lo convenido 
en la última puede considerarse como 
constitutivo de pactos accidentales del 
contrato principal de permuta, cuando son 
solamente referencias a obligaciones le
gales, cuyo incumplimiento, por consi
guiente, no afectando la vida misma de 
la permuta, no puede ·ser base para una 
acción resolutoria de esta convención, 
cumplida en la totalidad de sus presta
ciones naturales. 

Con relación a los pedimentos subsidia
rios de la demanda, relativos a la presta
ción por parte de los demandados de cau
Ción para garantizar el cumplimiento de 
las obligaciones enumeradas en la cláu
sula tercera de la escritura 669, a que se 
prohiba a los Calixto determinada utiliza
ción de la pared medianera y a que se les 
ordene la indemnización por daños cau
sados con la aglomeración de basura, tie
:rra y otros materiales contra esa pared, 
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consideró el Tribunal, luégo de estudiar 
la naturaleza específica de esas peticio
nes, que siendo materia fundamental de 
las acciones posesorias especiales consa
gradas en el Título XIV del Libro H del 
C. C. y relacionadas también con el mo
do de ejercer una servidumbre, no po
dían -ser objeto de decisión en el juicio or
dinario sino en el especial obligatorio que 
establece la ley procedimental. _ 

Finalmente, respecto de la soli~itud de -
resolución de la promesa de contrato con
tenida en el documento de fecha 23 de 
abril de 1936, consideró el Tribunal que 
no había lugar a decisión porque el do
cumento aducido como prueba al respec
to no podía tenerse como tal por estar de
ficientemente estampillado al tenor del 
decreto legislativo número 92 de 1932, y 
por carecer la promesa, además, de la de
terminación de la finca prometida en 
venta, que es una de las condiciones re
queridas por el artículo 89 de la ley 153 
de 1887 para la validez de esta especie de 
convenciones. 

En recunrso 

Se apoya la acusación contra la senten
cia en el 1°, el 2o y el 5° de los motivos 
legales de casación que enumera el ar
tículo 520 del C. J., a cuya fundamenta
ción dedica capítulos separados la deman
da. En el orden en que están presentados 
se pasa a considerar los cargos contra el 
fallo acusado. 

A)-Con relación al primer motivo acu
sa el recurrente la sentencia de ser vio
ladora de las disposiciones legales sustan
tivas que en seguida se expresan junfo 
con el concepto en que se consideran in-
fringidas: . 

. El artículo 1546 del C. C. que estable
ce la condición resolutoria tácita en los 

· contratos bilaterales en caso de no cum
plirse por uno de ios contratantes lo pac-

- tado, mal interpretado por el Tribunal al 
olvidar que la ley no distingue para efec
tos de la resolución por incumplimiento 
entre los elementos esenciales, naturales 

o 
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y los accidentales a cuya última especie 
corresponden las estipulaciones conteni
das en la cláusula tercera de la escritura 
699, incumplidas por los demandados Y 
que son "obligaciones que pueden consi
derarse en sana lógica como precio adicio
nal del bien enajenado": 

Los artículos 1603, 1620 y 1622 del C. 
C. en que incurrió el sentenciador al rom
per la conexión absoluta que existe en
tre la estipulación sobre dominio y las 
demás del contrato para considerarlas co
mo entidades contractuales autónomas y 
-af negarse a interpretar las cláusulas del 
contrato en relación recíproca para hacer
les producir los efectos 'a que las destina- · 
ron los contratantes ; 

Y los artículos 2341 y 2356 del C. C., 
quebrantados directamente en la senten
cia "ya que se halla comprobado y con
fesado el aaño a la propiedad de Salaman
ca y la malicia de los Calixtos al no per
mitir. siquiera que aquél ejecutara las 
obras indispensables para impedirlo". 

1La Sala conusidera: 

Las tres primeras cláusulas de la es
critura pública número 699, otorgada an-. 
te el N otario primero del Circuito de Tun
ja el 29 de julio de 1936, copiadas tex
tualmente al principio de esta decisión, 
contienen las estipulaciones acordadas 
entre actores y demandados, integrantes, 
en concepto del recurrente, de una u ni-· 
dad contractual inseparable para los efec
tos jurídicos resolutorios que correspon
den a su incumplimiento total o simple
mente parcial. En las dos primeras de 
esas. cláusulas se recoge completamente 
el contrato, que las partes denominaron 
de venta y que· el Tribunal considera de 
permuta,. por medio del cual ·salam_anca 
Vargas y sú señora transfirieron· a los 
'hermanos Calixtos el dominio sobre el 
lote de tier~a, contig'uo a la casa de los 
vendedores en el barrio de Santa Bárba
ra, en la ciudad de Tunja. La tercera 
cláusula· es comprensiva de una declara-

. ción conjunta d~ los contratantes sobre 
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uso común y adecuado de la pared media
nera que separa el lote de la casa por el 
costado occidental y de la obligación de 
concurrir con . expensas iguales para la 
construcción del tramo de once metros 
que falta en la medianería y del compro
ID.iso de los compradores Calixtos de man
tener limpio un caño de desagüe de llu
vias, del cual no podrán hacer uso, y a 
no permitir humedad, huecos, o debilita
miento de la referida pared medianera. 

La naturaleza de ·los víncul_os juridicos 
engendrados en. este contrato y la de hlS 
obligaciones a que en él se hace referen
cia, presta base de legalidad y· de acierto 
a la solución que el Tribunal dio a este 
litigio negando la destrucción del contra-

. to traslaticio de dominio fundado en que 
esta convención, sobre cuyos . elementos 
esenciales y naturales no se ha alegado 
incumplimiento, no tiene por qué afectar
se con la suerte que corran las estipula
ciones· de la cláusula tercera, que son in
dependientes de él por su origen y cum
plimiento, aunque hagan parte del instru
mento público en que fue solemnizado, y 
a las cuales no aparece que convencio
nalmente se les haya dado la calidad y 
efectos de una condición resolutoria de la 
permuta, de que en sí misma carece. 

Tales estipulaciones, en efecto, son ex
presivas de reglas o normas que estable
ce la ley para gobernar situaciones de he
cho,· de· vecindad, con un criterio de in
terés social, como son las referentes a los 
derechos y o-bligaciones accesorios de la, 
medianería. relativos al uso común de 
las paredes divisorias, a las expensas de 
construcCión y conservación de los cerra
mientos, a la prohibición de ejecutar de
terminadas obras perjudiciales a los ve
cinos, como las enunciadas en los artícu
los 914 y 998 del C. C., constitutivas de 
limitaciones del dominio como servidum
bres legales,·, garantizadas con el ejerci
cio de acciones posesorias espeCiales, y 
euya naturaleza, vinculada a una noción 
de orden público e interés social, encaja 
mejor en las 'reglamentaciones policivas . 
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(Artícuios 914, 916, 932, 936 y 998 del 
c.[;.,) 

Los otorgantes de la escritura 699 se 
limitaron a trasladar innecesariamente al 
texto del contrato algunas de estas l"e
glamentaciones legales para someter a su 
imperio las relaciones de vecindad a que 
iban a quedar sometidos por virtud de 
contrato sobre propiedad del lote conti
guo a 1~ casa; pero por esta circunstan
cia meramente formal, las obligaciones 
que se expresaron en la citada cláusula 
tercera de la escritura pública no pierden 
su Verdadero origen que es la ley y no ad
quieren la calidad de prestaciones naci
das contractualmente. Ellas no engranan 
dentro de lo que propiamente constituye 
la estructura jurídica del contrato de 
permuta, ni a él puede decirse que perte
nezcan como elementos de su esencia, de 
su naturaleza ni como pactos accidentales 
que en alguna forma pudieran condicio
nar la validez y eficacia de la convención 

· recogida en las dos primeras cláusulas 
del ·instrumento. Lejos de entrar tales 
estipulaciones en la formación del con
·trato claramente se muestran como efec
tos o consecuencias jurídicas de su cele
bración, puesto que son normas regla
mentarias de la situación creada por el 
contrato, y para cuya operancia necesi
tan de la definitiva estabilidad de éste, 
como lo prueba el hecho de que las accio
nes posesorias especiales que se iniciaran 
para la eficacia de alguna ·de ellas no se 
podría decir que se generaba en el con
trato mismo sino en la ley, que es su ver
dadera fuente. 

La cláusula tercera, que es a la que los 
actores ·vinculan sus afirmaciones de in
cumplimiento, no contiene ·en realidad 
manifestaciones de voluntad jurídica que 
pudieran considerarse en correlación in
separable o en s~bordinación· de. presta
ciones con el contrato sobre dominio del 
inmueble. Las violaciones que en la de
manda se imputan a los hermanos Calix
tos, aparecen allí exactamente denomina
dos· como ''actos de malos vecinos", que 
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~es la calificación jurídica que en realidad 
les corresponde. 

La acción resolutoria, que busca la des
trucción de los efectos jurídicos determiD 

· nados por los contratos sinalagmáticos, 
ha de fundarse indispensablemente en in
cumplimiento de prestaciones de que ha
ya sido fuente la convención, o que de al
gún modo entren en su configuración o 
constituyan sus móviles determinantes. 
En el caso de estudio la violación o que
branto de los deberes legales de vecin
dad, según las consideraciones· que se lle
van expuestas, no sirven para apoyar una 
acción destructora de la permuta, ya se 

. acepte como fundamento doctrinario de 
la condición resolutoria tácita consagra
da en el artículo 1546 del C. C., el princio 
pio de la equivalencia de las prestaciones 
a que se refiere Maury, o la teoría de los 
móviles determinantes de las partes en 
el mantenimiento del equilibrio contrac
tual, según Josserand. . · 

Lo· expuesto sirve para desechar el car
go de violación del artículo 1546 del C. C. 

Haciendo pie en los ~ismos argumen
tos a que se ha hecho referencia preten
de el recurrente que el Tribunal quebran
tó de manera directa algunos de los pre
ceptos legales · sobre interpretación de 
los contratos, citados antes. Las reglas 
que el código da para descubrir la verda
dera intención de los contratantes ínter-_ 
pretando el texto de sus convenios, no 
prestan generalmente base al recurso de 
casación, porque _conteniendo ellas sola
mente principios o normas de lógica -ju
rídica que no confieren propiamente nin
gún derecho sino que forman un criterio 
que guía al Juez en la interpretación de 
los · pactos·, no son susceptibles de que
branto directo, sino solamente a través 
de una cuestión de hecho, en presencia de 
documentos del proceso que pongan de 
manifiesto una interpretación errada. 

Infundada es también la acusación por 
quebrantamiento directo _de los artículos 
2341 y 2356· del C. C., porque habiéndose 
planteado el litigio en el terreno de- ie 
culpa contractual, puesto que la acci6n se 



apoya en incumplímiento- de obligaciones 
nacidas en una convenci6n, habría sido 
impertinente e ilegal que el Tribunal hu
biera considerado la cuestión indemniza
toda a la luz de estas disposiciones que 
gobiernan Jos fenómenos de la culpa aquí
liana, de la responsabilidad común por 
los delitos y las culpas. Ni la ley ni la doc
trina, como lo ha dicho esta Sala, autori
zan, dentro de una· misma relación jurí
dica, la involucración de la responsabili
dad contractual con la generada extra
contrato. 

Es inaceptable, pues, la acusación por 
el motivo primero. 

B}-Pretende el recurrente que la sen
tencia no está en consonancia con las pre
tensiones que oportunamente dedujeron 
los actores, porque el Tribunal omitió de
cidir sobre los pedimentos subsidiarios de 
la demanda en relación con uso indebido 
de la pared medianera y con la obligaCión 
de indemnizar los daños causados por los 
demandados .con aglomeración de tierra, 
basuras y materiales contra el muro di
visorio, que se ha agrietado por esa cau
sa hasta amenazar ruina la casa de los 
demandantes. 

Se comsidera el cargo 

No es exacto decir que el Tribunal omi
tió decidir sobre los pedimentos subsidia
rios del libelo, porque la sentencia acusa
da,. como:se vio al resumirla,' se ocupó d~ 
~sta parte ue la demanda para concluír 
que las cuestiones comprendidas ·en ella. 
como materia exclusiva que son de las ac
ciones posesorias especiales que consagra 
el Código Civil como garantía del dere
cho de dominio, tieuen procedimient~>S 
especiales de secuela qbligatoria que ha
cen inconducente la· vía: del juicio ordina
rio para su decisión ... Esta. circunstancia 
de ·haber desechado las peticiones subsi
diarias ·alegando el· Tribunal una razón de 
legalidad impide aceptar el cargo .que ·se 
estudia por el motivo segundo del artícu
lo 520 del ·Código Judicial, pues ·no se tra
ta de fallo omiso, como lo pretende el re
currente. En este caso no se dejó de fa-

,·llar:sobre el punto~qtie sadndiéa, sino.que 
s~·.·negó eLpedimento~ 'ir ~~tq es distint<> 
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para los efectos de la casación, porque si 
lo que se alega es ilegalidad en la motiva
ción del fallo, el cargo no se puede for
mular ni considerar si no se apoya en el 
primer motivo, relacionado con violación 
de la ley sustantiva. 

Por esta razón de técnica se rechaza 
este cargo, 

e) La acusación por el motivo 59 se ha
ce consistir en que "el memorial de Sala
manca que aparece· al folio 4 del cuader
no número 3, es una implícita recusación 
del magistrado ponente .... , solamente 
que el peti~ionarío, por un exceso de de
ferencia y de respeto, se abstuvo de for
mular expresamente tal recusación". 

Para rechazar este cargo final de la de
manda de casación basta ver la manera 
como está formulado, negatoria en sí mis
ma de su fundamento .legal. La ley esta
blece que el. funcionario judicial en quien 
concurre alguna de las causales legales 
debe manifestar su impedimento para in
tervenir en el negocio, y da a la parte a 
quien. interese directamente su separación 
el derecho y la oportunidad de recusarlo 
en cualquier estado del juicio. Aquí ni hu
bo manifestación de impedimento, ni el 
magistrado· sustanciador fue recusado. 
No existen en el procedimiento civil las 
recusaciones implíCitas. El motivo alega
do exige que se trate de una recusación 
fundada en causa legal pendiente al dic
tar la sentencia, o. en que se haya deses
timado una recusación, siendo procedente. 

Con apoyo en las consideraciones que 
anteceden la Corte Suprema en Sala de 
Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, NO CASA la sen-

. tericia .proferida por el Tribunal S_uperior 
· del.~Distrito Judicial de Tunja el 5 de oc
tubre· de: 1940, que ha sido objeto de este 
-recurso ·de · casación. 
· · Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, insértese en la Ga
, ~eta J11dicial y devuélvase al· Tribunal de 
-origen. 

Jsaías Cepeda - José IVJ(iguel Aramgo. 
. JLibori~ jEs~allón_ ~ Euigencio. t.equerica 
· V é.lez -.Ricardo lHiin~strosa Daza .:..,:, Her
.mán Sa~á.ma:11:ca ~~ lEmiHo J?rieto·, Srio .. · 
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RECURSO DE HECHO. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil '- Bogot{r, septiembre tres 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: D:r. Ricardo 
Hinestrosa Daza). 

El juicio ordina:rio de Evangeiista Quin
tana R . , cuyo apoderado es el doctor Da
niel Gil Lemus, contra Manuel Quintana 
R . , cursó en prim.era instancia en el J uz
gado 39 Civil del Circuito de Cali y en la 
segunda en el ·Tribunal Superior de allí, 
quien la decidió en sentencia de 3 de ma
yo último, contra la cual dicho apoderado 
interpuso casación en memorial de 14 de 
junio. Concedido el recurso en auto de 16 
de los mismos, quedó negado en eJ del 24 
en que el Tribunal revocó .la concesión en 
el concepto de haber sido la interposición 
extemporánea. 

En legal forma el abogado ha recurri
do de hecho en la mira de que la casa
ción se le conceda y· sosteniendo la opor
tunidad de la interposición de este re
curso, esto es, que su memorial citado de 
14 de julio quedó presentado dentro de 
los quince días señalados por el artículo 
521 del Código Judi~ial. 

El edicto por medio del cual se notifi
có dicha sentencia de conformidad eón el 
artículo 309 de est~ obra, no se desfijó 
hasta el 27 de mayo, porque los cinco días 
de fijación fueron el 20, 21, 23, 24 y 26 
de este mes, descontándose el 22 por fe
riado y el domingo 25 . De acuerdo con el 
mismo artículo 309, inciso final, este día 
27, que fue el en que se desfijó y efecti
vamente . debía desfijarse el edicto, es el 
día en que 'tae tiene por surtida la notig 
ficación.,. Y conforme al artículo 366 de 

la misma obra, en su inciso 29 , es desde 
el día siguiente al de la notificación cuan
do empieza a correr el término, que aquí 
es el de los quince días del citado artículo 
521. Sobre este pie, impuesto por la ley 
como está viéndose, quedaban de mayo 
cuatro días (28, 29, 30 y 31) y siendo de 
junio domingo el 19 y el 8 y feriado el 12, 
los once días que sobre esos cuatro fal
taban para completar el término no ven
cieron sino al cerrarse el 14. 

Esta cuenta sencilla y nimia demuestr~ 
la oportunidad de la interposición del re
curso de casación y con ella la ilegalidad 
de su negativa y, consiguientemente, con
cretando al recm·so de hecho, que éste de
be concederse o, por mejor decir, que 
prospera y se admite. 

Como el de casación requiere, no sólo 
este elemento de su oportunidad, sino 
también otros, como lo tocante a cuantía 
y a personería de quien lo interpone, y co
mo nada de esto se halla bajo la juris
dicción actual de la Corte, el fallo debe 
limitarse a la admisión del recurso de he
cho, dejando para la consideración del 

. Tribunal los restantes requisitos aludidos; 
de suerte que él conceda o niegue la casa
ción según los halle ·o no satisfactorios. 

· .En mérito de lo expuesto, Ja Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la Repúbli~a de Colombia y por autori
dad de la ley, resuelve : · 

· 1° Admítese el recurso de hecho en re
ferencia. 

2° El · Tribunai. Supérior del Distrito 
Judicial de Cali,. al que se ~Snviará copja 
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de la presente providencia, estudiatá y re
solverá si es procedente el recurso de ca
sación oportunamente interpuesto por el 
.apoderado del demandante contra la' sen
tencia de segunda instancia dictada por 
el mismo Tribunal en. este juicio el tres 
de mayo del presente año. , 

JUlDlliCllAt 

Copiese, notifíquese y climplase. Ar
. chívese esta actuación. 

Jrsaías Cepeda - José Miguel' .Arangó 
l.iborio · EscallóJtD. · --- Ricardo lffihuestrosa 
Daza __:. lFulgencio lLequerica V élez-lffier
náJtD. Salamanca ·- Emilio lPrieto JHt., Se
cretario interino . · 



36 JUDllCll.A.lL 

Aq:::ION PARA EL PAGO DE UNA SUMA DE PESOS.- PERJUICIOS. 

Comprobar perjuicios. es. algo muy 
distinto de limitarse el actor a afir
mar que los ha sufrido y a pedir que 
se avalúen, y decretarse su avalúo 
como prueba y no reclamar la con
traparte de tal decreto, no es pro
nunciar confesión ni sentencia con
tentiva de condena que no recurri
da por el demanpado, haya de esti
marse ejecutoriada en su contra. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, tres de septiem
bre de mil noviecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo 
Hinestrosa Daza). 

Tramitado debidamente, se decide el re
curso de casación interpuesto por el doc
for Rodrigo Noguera contra la sentencia 
de 27 de marzo último en que el Tribunal 
Superior de Bogotá, confirmando la de 
primera instancia pronunciada por el Juz
gado 2Q Civil de este Circuito, falló en la 
segunda el juicio ordinario que le ha se
guido el recurrente a la Richmond Petro
leum Company of Colombia, sociedad do
miciliada en Willmington, Estado de De
laware, Estados Unidos de Norteamérica, 
con el fin de que se la condene a pagar al 
demandante lo que indica el libelo inicial, 
que adelante se transcribirá en lo perti
nente. 

Por escritura número 455, otorgada en 
el hotel de La Esperanza, jurisdicción de 
La Mesa, ante el notario de ese Circuito, 
el 15 de octubre de 1937, se contrató lo 
que ese instrumento detalla y aquí ha de 
resumirse, entre la compañía hoy deman
dada, de un lado, y de otro, el actual de
mandante doctor Noguera y los señores 
Juan J. Maya C . , Manuel J ulián de Mier 

y José D. Dávila, éste en representación 
de la Compañía Occidental de Motilones, 
domiciliada en Santa Marta, y los demás 
en nombre propio, personas todas que des
de el encabezamiento de esa escritura de
clararon formar una sola parte contratan
te denominada "los propietarios" . Figu
ran también en esta parte y concurren a 
otorgar dicho instrumento la señora del 
Dr. Noguera personalmente y las Sras. de 
Maya y de Mier, mediante poder a sus 
prenombrados maridos, con los fines que 
aquella escritura expresa, en especial lo 
atañedero a los traspasos que contiene. 

Como indispensable para la compren
sión del pleito y · del recurso, se expone 
en seguida, resumiend~ en lo posible y 
trascribiendo en lo necesario, el conteni
do de las numerosas cláusulas de aquel 
extenso instrumento. 

La 1", cita el contrato celebrado en es
critura de 22 de junio de 1923 por el Mu
nicipio de Espíritu Santo, hoy Robles, del 
departamento del Magdalena, sobre explo
ración y explotación del carbón de piedra, 
asfaltos e hidrocarburos y demás deriva
dos de estas sustancias, .y gases como el 
helio, que estén dentro de su jurisdicción 
y le pertenezcan, con el nombrado señor 
Maya, a cambio del 6 por 100 del produc-: 
t<~ bruto de las explotaciones que éste ve
rifique. 

La 2", cita la escritura de 26 de diciem
bre del mismo año (1923) por la cual Ma~ 
ya trasfirió a la Compañía Occidental de 
Motilones parte de sus derechos nacidos 
de ese contrato. 

La 3'J.,. citando títulos de adquisición, 
declara que esta compañía es dueña pro
índivi_so del 42 por 100 de dos globos lla
mados San Francisco. Soriano y Sabanas 
de Espíritu Santo, ubicados en dicho mu
nicipio, deslindados como la escritura in-
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dica, y que en conjunto tienen una super
ficie de treinta mil hectáreas más o me
nQs. 

La· 4", expresa que de ese 42 por 100 la 
compañía trasfirió al otorgante ·Mie~ el 
20 por 100 proindiviso de los dos globos 
expresados y el 20 por 100 de los derechos 
de la misma compañía en el citado · con
trato de eX'ploración y explotación; y 
agrega que el _municipio conserva el 58 
por 100 proindiviso de los mencionados 
predios, vinculado al· mismo contrato. 

La 5$, dice que, por pago de servicios, 
en escritura de 11 de diciembre de 1929, 
el municipio trasfirió al otorgante Maya 
el 50 por 100 de los dos lotes denomina
dos Nuestra Señora del Rosario del Tuer
to y sus Ejidos, ubicados en aquel muni
cipio, cuyos linderos allí se expresan y cu
ya extensión en conjunto es de treinta 
mil hectáreas más o menos. 

La 6~, advierte que el municipio conser
va el 5o por 100 de estos predios, vincu
lado al referido contrato de exploración y 
explotación. 

· La 7$, citando escrituras de 1930, ex
presa que el doctor Noguera adquirió del 
señor Maya "el 20 por 100 de todos los 
derechos reales y personales ·de propie
dad y de exploración y explotación que 
éste tiene en los globos de tierra mencio• 
nados en la cláusula 3~ y el 5 por 100 del 
suelo, sin el subsuelo, a que tiene derecho 
el men~ionado señor Maya'~ . 

La 8$, advierte que, por tanto, el doc
tor Noguera tiene derecho al 20 por 100 
de todas las rentas y regalías que por ra
zón de este contrato correspondan a los 
dos globos de tierra determinados en la 
cláusula 5$. 

En la 9", la Compañía Occidental de 
Motilones y los señores Noguera, Maya 
y Mier, es decir, la parte contratante lla
mada '-'los propietarios", traspasan a la 
otra parte contratante, esto es, a la com
pañía hoy demandada, en cuanto se refie
re a lós cuatro terrenos antedichos y a 
cuale-squiera -otros que lleguen a· adquirir 
en dicho municipio, todos los derechos que 
tengan o -puedan · tEmer en razón -del ci
tado contrato de 22 de junio de 1923, en · 
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desarrollo dél Acuerdo número 13 del mis
mo año, y además todos los derechos q¡¡e 
tengan o puedan tener sobre las tierras 
y subsuelos de propiedad de ese munici- ' 
pio dentro o fuera de su jurisdicción.·· 
. Por la 10~, los propietarios sujetan a las 

estipulaciones de este contrato las nue
vas propiedades que adquieran en aquel 
mismo ~unicipio, en cuanto la compa
ñía les avise que así lo desea. La cláu
sula reglamenta el aviso y lo 'que ha de 
hacerse con aquel fin, en su caso, y ad
vierte que las nuevas adquisiciones da
rán lugar desde su ingreso al pago de las 
anualidades determinadas en la clJáusu
la 15. 

En _la 11~~-, los propietarios responden de 
la .vigencia de sus títulos y de la liber
tad de los. expresados terrenos y se· obli
gan a mantener a la compañía· en el goce 
tranquilo ·de lo que es materia de este 
contrato. , 

En- la 12~, conceden a la compañía el 
derecho de explorar, explotar y beneficiar 
con exclusión de cualquiera otra persona 
las sustancia's referidas contenidas en· el 
suelo de los inmuebles determinados en 
las cláusulas 3" y 5". Esta cláusula 12, 
comienza deciendo : "Los . propietarios 

· conceden desde hoy" y termina: " .... sus-
tancias y materias que conforme a las le
yes colombianas pertenecen a sus propie
tarios ·y que éstos trasfieren por la pr~
sente escritura desde hoy en dominio ple
no a: la compa~iía" . · 

1 

La 13", declara en favor dé la compañía 
la potestad de ejercer todos los de~echos 
necesarios para practicar· debidamente la·' 
exploración, explotación, transporte y be
nefi~io de dichos productos, a juicio y con
veniencia de ella, perforando pozos libre
mente, abriendo galerías, eri~iendo edi
ficios, maquinarias y demás construccio
nes, construyendo y tisal}do ferrocarriles· 
y demás vías· de transporte y comuniél:l
ción, ·estableciendo· campamentos de tra
bajadores, etc. y con entrada· y· salfda 'fi 
trán$to Íibre para dependientes y em-, . 
pléadbs. Los propietarios podrán usar las 
fincas ·como a bien tengan, pero sin pe¡o.:. 



turbar p¡ estorbar los trapajos de la com~ 
· pañía en modo alguno. 

Por la 14~, la compañía pagará los per-
. juicios . que ocasione en los terrenos cul
tivados y en los edificios y demás obras · 
a.ctuahuente existentes en los terrenos, 
así como el valor de las maderas y demás 
materiales que tome de éstos. 

La l51J., fija $ 0.50 por año y hectárea 
como canon que en anualidades anticipa
das pagará la compañía a los propieta
rios por los derechos que éstos le trasfie
ren, en todo el tiempo que va del 15 de 
octubre de 1937 ("Desde la fecha de la 
presente escritura", dice) hasta cuando la 
compañía obtenga la producción de hidro
carburos en cantidades comerciales. De 
ahí en adelante el pago a los propietarios 
se:rá el de la regalía, cuyo monto y dis
tribución se detalla en esta cláusula, la 
que termina diciendo: "Es entendido que 
la compañía puede en cualquier tiempo 
suspender los trabajos de exploración o 

·explotación sin responsabilidades a su 
car~o, cuando a su juicio lo requiera el 
desarrollo de sus planes, o la introducción 
de nuevos elementos, u otros motivos aná
logos, siempre que entre tanto manten
ga al c0rriente el pago de la anualidad 
a que se refiere esta cláusula". 

La 16~~-, reglamenta prolijamente el pa
go de la regalía . 

La 17~, advierte que los pagos que ha
yan de hacerse a la nación o a cualquiera 
entidad departamental o municipal y los 
impuestos fiscales se descoritarán previa
mente; de modo que el 6 por 100 de la re
galía pagadera a los propietarios se to
mará de lo que quede después de hechas 
esas ded.ucciones; y estipula ·que si los 
impuestos suben demasiado y no permi
ten a la compañía trabajar con beneficio 
aceptable, ella podrá suspender los tra
bajos sin. responsabilidad, mientras así 
exista el impuesto, y durante la suspen
sión no correrán los términos pendientes 
-del contrato. 

lLa 18\ confiere a la compañía el de~ 
x-echo de devolver a los propietarios en 
cualquier tiempo hasta un 50 por 100 de 
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Jos terrenos referidos y disminui:r así la 
cantidad correspondiente a los dichos 
$ 0.50 por hectárea, y reglamenta la de
volución . 

La 19", señh.la para la .duración del con
trato quince años contados desde la fecha 
de la escritura, "término que se entende
rá prorrogado por períodos sucesivos de 
igual duración siempre que a la termina
ción de cada ·período hubiere establecidos 
trabajos de conservación de la empresa". 

. La 20~~o, concede a la compañía siete 
años desde la fecha de la escritura para 
principiar trabajos y advierte que la obli
gación de pagar las anualidades se enten
derá suspendida por todo el tiempo en que 
haya fuerza mayor o en que a juicio de 
la compañía se hayan terminado los estu
diós y actos destinados al saneamiento le
gal completo de los títulos de los terrenos 
antedichos, y que finalizada la sustancia
ción. <}e los pleitos o reclamaciones a que 
haya lugar, con este fin, se pagarán las 
anualidades que se hayan dejado de cu
brir pqr razón de la suspensión, sin per
juicio d~ lo que dicen las cláusulas 21'~
Y 24'~-. 

La 2lllo, confiere a la compañía el de
recho de terminar este contrato si no en
cuentra pet~óleo y demás hidrocarburos 
en cantidades explotables y ae provecho 
comercial, o si en el cursq de la explotao 
ción esos elementos disminuyen hasta ha
cerla improductiva o. se agotan,. o si los 
títulos de los propietarios no ~sultan sa .. 
neados,. o si sobreviene otra causa que im::
pliq.ue para la compañía inconveniente o 
perjuicio en la continuación del contrato, 
todo ello a juicio de la compañía. La cláu
sula agreg~ el derecho de ella de retiTar 
libremente sus aparatos, maquinarias, 
etc., en tal evento, y establece como ma
nera de avisar. o notificar su decisión de 
terminación a los propietarios el medio 
de cartas, sobre. las.: cuales abundan tamo 
bién los detalles. nimios. que se advierten 
en. las más.- de.. ias cláu.aulas. del ins.trum.en'" 
to en cita. 

La 22\ da a lQs. propietarios derecho de 
examen de las operaciones: de la empresa 

/ 
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para comprobar la exactitud de ia iiqui
d.aci6n de su participación. 

·La 23$, confiere a la cúl'npañía el deré• 
cho de traspasar ei ct:>tltraio en todo o eñ 
parte a cualquiera otri pet-sona naturn.i 
o jurídica, sin necesidad de notificar a los 
propietarios ni de solicitar u obtetlei' su 
consentimiento, y con el solo deber de avi
sárselo por escrito. También confiere a 
Jos prot>lebirios ía potestad de traspasar . 
sus derechos, pero dentro de íos Hmites 
'que la escritura señaia y respetando en 
todo caso los de la compañía o sus slicé-

. sores y con obligación de avisar a ésta por 
escrito. 

S~gt'in la 24'~-, los sucesos o hechos que 
representen casos fórt).litos o fuerza ma
yor, serán causales de suspensión, duran
te la cual' no correrán los términos ; de 
suerte que las suspensiones se. agregarán 
después, y que otro tanto se entenderá 
:respecto del plazo general. 

En la 25, los propietarios se obligan a 
presentar a la éompañía sus títulos a sa
tisfacción del abogado de ella, dentro de 
un mes a. partir de la fecha de la escritu
ra, vencido el cual sin esa entrega satis
factoria, ella procederá a investigar y 
conseguir los títulos respectivos y lo re
ferente a derechos sobre sustancias del 
suelo y subsuelo-, a todo lo cual coopera
rán los propietarios . 

Según la 26/j., la compañía tendrá el de
recho dé medir y amojonar el globo de tie-

' rra materia del contrato, a su costa, si 
conviene a sus intereses, y entregará co
pia del plano a los propietarios ; y si de 
esa mensura resulta con superficie ma
yor o menor de la indicada en la escri
tura, los cánones anuales de $ 0.50 por 
hectárea ·bajarán o. subirán proporcional-
mente. · 

La 27'\ dice: "La compañía pagará la 
primera anualidad -inmediatamente des
pués de que el Concejo Municipal del Dis
trito de Espíritu Santo, hoy Robles, del 
departamento del M;agdalena apruebe for
malmente el traspaso del.contrato de ex
ploración y explotación de que trata la 
cláusula novena .(9(1). a -favor de esa com:- . 

pania y las estlpuíaélonés de la presén• 
te escritura qlie Mndernéh ai mismo mü" 
nl.dp!o y eh cuanto estén además reg-is.;. 
trados en los Hbr'os cortesportdiente~. ttl.;. 
dos los- instrumehh>s reiachmados · cfiil i6s 
títulos· de, los propietar16s eti io cbhcer
nientl:! a sUs respectlvt>S dere.chóe teáies 
y personales;¡ • . · . . . 

Por la 28~~-, íos prop1etar1ós retendrán 1~ 
que hayan redbldo por anüaildades en el 
evento de qlie Iá cbmpanía abandone este 
contrato antes cie· haber conseguido el sa
neamiento de los títulos o en cualquiera 
otro tiempo. 

Como final, la 29Q., declara que ninguna 
~ de las cláusulas del contrato se interpre
tará como "restricción o limitación del deD 
recho que la compañía tiene para darlo 
por terminado en cualquier tiempo que-. 
dando así libre de cualquiera obligaci6n, 
según se estipuló en la cláusula vigésima 
_primera" . · 

Queda expuesto el contrato. de 15 de oc· 
tubre de 1937. 

En escritura de 13 de mayo de 1938, 
otorgada con el número 685 en la Notaría 
5Q. de Bogotá, la compañía, manifestando 
ejercer el derecho que al efecto se. reser
vó, declaró terminado ese contrato; a más 
de lo cual dirigió a los interesados las 
cartas de aviso que se habían convenido 
para tal evento. ' La del doctor Noguera 
lleva fecha 10 de ese mayo. 

El 24 de los mismos s~ repartió la de
manda inicial de este juicio, cuya ,inten
ción o parte petitoria la formula el doc
tor Noguera en estos tértnin<:>s: · " .... pa
ra que por sentencia definitiva se hi con
dene (a la sociedad demandada:), 'liqui
dándose los cánones que me· adeude, a 
cumplir en todas sus partes, con la buena 
fe exigida por la ley . (C. C., 1603), el 
contrato bilateral y consensual de explo
raci6n y explotªción . de terrenos petrÓlí
feros (o de arrén:damiento de los ·mi-smos, 
si se prenere e.ste nombre) d.e que se de-

. jó. constancia escrita y pública en la .no
taría del m1,1nicipio de La Mesa, depa:¡;ta,;, 
mento de· Cun~inamarca-; el día· quince de 
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octubre de tnü novecientos treinta y si~ 
te, ·bajo e1 niÍmer& cuatrocientos cincüeri~ 
ta Y. cihcó; y a iridenmizar ios peduiciós 
tes~ltan~es cíe su ÍncumpÜniientó, que, paa 
ta los 'efectos meramente adjetivos y sin 
que ello · hnpliqué limitación a prióri de 
su monto, que habrá de avaiuarse, esH
tno en ia suma de ciento cincuenta mil 
pesos colombianos, habida cuenta del H
pó aetuai dei cambio con él dólar;'. 

Aduce- el demandante corno· fundamen
ttJ de derecho, advirtiendo que éste es 
muy sen cilio, ei artícuio i546 dei e.' e . ' 
en relación con otros textos de esta obra, 
eh espécial ibs teiativos ai efect6 de ias 
obligaciones; y como hechos fundamenta-

. les, que se elevan a cuarenta, la celebra
ción del citado contrato de 15 de octubre, 
las estipulaciones. de sus varias cláusulas 
Y su rompimiento, así como varias esti
pulaciones y cláusulas de los instrumen
tos en que constan los actos y contratog 
de donde proceden los bienes y derechos 
del demandante que traspasó a la com
pañía, y la afirmación de que sus res
pectivos títulos están completos y sanos; 
de suerte que con esto y la entrega he
cha por él a la compañía de éstos y de to- . 
do lo que le traspasó quedaron cumpli
das completamente las obligaciones de él 
para con ella . 

. . · En contraste expone el incumplimiento 
de ella, en cuanto no le ha pagado las 
anualidades, así como el abuso, en donde 
llega a ver dolo de ella, por el rompimien
to inmotivado del contrato por obra de su 
sola voluntad y hallándose en ese .estado 
de incumplimiento. 

Las anualidades las computa, dada su 
cuota y la extensión de los terrenos ·de
clarada en· la escritura, así: a $ 1.500 ca
da una en "l&s tierras de que soy propie
tario" y otro tanto en las ''tierras· de que 
.fui. concesionario", y de ahí que· compu
tando cinco anualidades desde el 15 de oc
t\lb:re de cada uno de los años . de· 1937 a 
19.41 inclusive, presente .las dos: partida,s 
de .$7.500 y, :por tanto, el total de $11tQQO 
discriminado alwra ~n :~u·. fl;le~atb d.~:·!!a" 

sación:, como ~sé ~ve, ai :f6i:1tJ 8 de ~sts cua
dern6: 
··Figuran también entre los hechds füti

damentales la falta de la compañía a su 
debe:r dé atender al perfeccionamiento de 
los títulos; eri ciuifttb no lós hallase satis· 
:factodos, y aJ de solicitar él concürstJ y 

_ aprobaci6n del municipio dé Robles, en 
cuant{J ia estimase neéesaria, a pesar de 
esbtr dada · t)reviatrténte (hechos Jl.S y 
18 bis) , 

Sobre los perj üicios · versan principal
menté los hechos 38 y 38 bis, en los cuaM 
les éxpresá que tina operación que califi
ca de magilíflca y que tenía ádelantada 
a puntó ya de cerrarla, dejó de hacerla pa
ra celebrar el contrato ert referencia por 
instancias de la compañía cuyo gerente le 
aseguró que en las ·tierras del demandan
te había fabulosas riquezas de petróleo; 
agrega que ya no puede . negociar "des
pués de devueltas las tierras por falta de 
interés desde el punto de vista del petró
leo". Tal en suma el hecho 38. Én el 38 bis 
afirma que en febrero de 1938 se le pidió 
una opción para explorar y explotar esos 
terrenos y se le ofrecían por ella $ 30,000 
con derecho a compra pagándole luégo el 
complemento del ·precio, y que no pudo 
realizar ·esa operación por estar las tie
-rras ·contrata(las· con Ja sociedad deman
dada . 
._-.:La· Comp-añíá ·por· medió de su aboga
do contestó oponiéndose, fundado cardi-

. nalmente en la unidad· del contrato y en 
que, en fuerza de ésta, no puede enten
derse lo atañedero al demandante como 
dislocado . .y· .separado de ·lo demás, ni en 
p~rson'llS ni en terrenos; .·de suerte que· al 
demandante:Ie cobijan todas·la;s limitacio
nes. y condiciones :estipuladas ·y en pie ·de 
identidad con los demás propietarios ·han 
de ·entenderse )7 regir :¡3ára él las estipula
ciOnes que regulan los derechos y obliga
ciones ·de Ja· .Gómpañía .. De, los hechos 
aéept6 :los. más, respaldados por citas o 
trascripciones. de.Iqs··.aludidos instrumen
to:s,d1o.~sin· rechá.zitr.J:as.·apreciacionea con 
que. :oontm: _la :Comp:añía ~ompleta· el libe
hn~:u relató. · :Otros- lós: rtegó del todo. · 



El Juzgado negó las peticiones de la 
demanda en su sentencia definitiva, sin 
entrar en el fondo, por estimar no proba
da la personería de la parte demandada. 

El Tribuna~, ante el cual se produjeron 
las pruebas ~ertinentes al respecto, entró 
en el fondo y decidió confirmando aque
lla negativa, por las razones qu~ deteni
'damente expresa, entre las cuales culmi
na su acogida al concepto de la Compañía 
sobre unidad del contrato y consiguiente 
imposibilidad de que tal o cual de las per
sonas que fot.:man en conjunto la parte 
contratante, llamada desde el encabeza-. 
miento de la escritura con el nombre co
lectivo los pro]plietarios, pueda reputarse 
libre de las aludidas limitaciones y con
diciones. 

Estas consisten principalmente: a) dis
posición de siete años para principiar tra
bajos la Compañía y ·suspensión del pago 
de anualidades por mientras haya fuer
za· rn:ayor o tarden los estudios destina
dos al saneamiento legal de los títulos de 
los terrenos (cláusula 20) ; b) derecho de 
la misma a terminar el contrato si no en
cuentra petróleos y demás hidrocarburos 
en cantidades explotables comercialmen
te, o si, halladas, se agotan o disminuyen
como ya se dijo, o si no resultan sanea
dos los títulos de los propietarios, o si so
breviene otra causa que implique incon
veniente o perjuicio en la continuación 
del contrato para la Compañía, todo a 
juicio de ella (cláusula 21), y e) el pago 
de la primera anualidad será inmediata
mente después de que el municipio aprue
be formalmente el traspas<? contenido en 
la escritura en cita y las estipulaciones 
restantes concernientes a él, y además en 
cuanto estén registrados todos los instru
mentos relacionados· con los derechos rea
les y personales de los propietarios mate
ria del _mismo instrumento (cláusula 27). 

El concepto de la Sala es favorable al 
.de la sentencia recurrida, por lo cual los 
.cargos del recurrente_ no serán acogidos 
por aquélla, tales como se verán en segui
-da-al.:estudiarlos en la forma que legal
mente es de rigor. Ese concepto, por d_e-
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cirlo a~í global, proviene de que la Sala 
encuentra que, no sólo el tenor literal de 
las estipulaciones de la escritura de 15 de 
octubre, sino también la intención de las 
mismas y, en conjunto, del contrato so
leml!izado por medio de ella, establecen 
una completa i.m'ificación e Identificación 
entre toqos· los que formaron el prenom- · 
brado grupo de los propietarios, en forma 
tal que ninguno de ellos puede escapar a 
lo correspondiente a derechos, ventajas o 
prerrogativas de la Compañía; por sólo 
haber satisfecho lo suyo .propio a favor 
de ella, mientras con todos los demás no 
suceda otro tanto. La naturaleza del con
trato conduce también a reconocerle así. 
Por otra parte, la lectura del citado ins
trumento demuestra el empeño de que to
do esté arreglado, con la fijaCión o esta
blecimiento de esta situación, como base 
sine qua non para proceder la Compañía 
a iniciar labores, trátese dentro de ese 
todo de los títulos de cada uno de los pro
pietarios, trátese de la i'efrendación del 
contrato por el municipio de Robles en su 
traspaso y demás pactos pertinentes. 

Celebrado sobre ese pie y habiendo con
currido a sus estipulaciones quienes lo 
suscribieron, no es oado '.a ninguno de 
ellos pretender que se le tome aislada
mente y se. le rija de distinta manera, así 
por analogía y en vía de ejemplo como 

· cuandó dos o más personas se han solida
rizado en una obligación divisible y por 
ello a ninguna ie es dado pretender que 
se divida el pago cuan.do el acreedor lo 
exige o demanda. 

No se halla contradicdón u oposición 
entre la cláusula 15 que señala como fe
cha inicial de las anualidades la misma 
del contrato y la 27 que habla de pagar
las una vez que el municipio haya apro
bado y los títulos de los propietarios es
tén registrados. La una dice desde cuán
do comienzan y la otra cuándo se paga la 

'primera. Una cosa es señalar el punto 
de part!da de un canon y otra cosa es 
condiCionar su pago. 

Con toda claridad la cláusula 27 exi
ge~para éste ante todo la referida apro-



bación, a la que los contratantes miran 
como formalidad futura que falta y a que 
debe proveerse. Así se estipuló. 

Ese pacto no puede entenderse inofi
cipso porque ahora sostenga el demandan
te que la aprobación se halla c1mcedida 
o pronunciada de antemano por haber 
contratado el municipio como lo hizo des
de su aludida escritura de 1923. Por el 
contrario, sabiendo las partes cómo se 
había contratado entonces, si la aproba
ción estuviera concedida de antemano en 
ese instrumento, no se explicaría cómo ni 

· por qué la exigieron de futuro en su con
trato de 1937, y esto vale como decir que 
es una nueva formalidad, por ejemplo, 
una aprobación o refrendación expresa y 
singular del contrato de 15 de octubre, lo 
que los contratantes de esta fecha esta
blecieron en su clásula 27 como condición, 
complementada con la exigencia de regis
tro. Y es de advertir que ésta no se re
firió en especia}: a éste o aquél de los otor
gantes, sino que los comprendió conjun
tamente, de manera que las palabras tex
tuales de esa estipulación, ya trascrita 
aquí, son en lo pertinente a esa exigen
cia de ser registrados: "todos los instru
mentos relacionados con los títulos de los 
propietarios en lo concerniente a sus res
pectivos derechos reales y personales". 

Del propio modo la cláusula 20 suspen
de el pago de las anualidades, como ya se 
vio también, por todo el tiempo "en que 
no se hayan te:rm:nado a juicio de la Com
pañía los estudios, trabajos y actos des
tinados al saneamiento legal completo de 
los títulos de los terrenos materia de es
te contrato", sin hacer salvedad alguna 
ni distinción ent:re los de tales o cuales 
de los propietarios sino considerándolos 
uniforme y conjuntamente. Y sobre este 
pie es como esta misma cláusula da a la 
Compañía los referidos siete años para 
principiar trabajos, estipulación ésta cu
ya naturaleza impide diversidad de vi
gencia o de situación para ante la otra 
parte contratante, pues no cal;le pensar 
c6mo a un mismo · tie:nc.po dispusie:ra !a 
Compañía de ese lapso para con alguno 

.lf1IJDTICITAJL 

o algunos de los propietarios y no lo tu
viese para con los restantes y, por ende, 
con éstos estuviese obligada a emprender 
labores desde luego. 

Exactamente lo mismo acontece con la 
potestad dada a la Compañía en la cláu
sula 21 de poner término al contrato en 
cualquiera de los eventos contemplados 
allí y de ser ella el dueño de· conceptuar 
al respecto. Esta estipulación es genéri
ca y no da lugar a que alguno de los pro
pietarios pueda sentirse fuera de su al
cance, siendo así que todos ellos la sus
. cribieron sin reserva ni salvedad. 

Acerca de esa potestad, para guardar 
la hilación del razonamiento, se adelanta 
esta reflexión: ·Si fuera a colocársela den
tro del artículo 1535 del C. C., no le co
rrespondería el inciso 1 Q, según el cual 
"son nulas las obligaciones contraídas ba
jo una condición potestativa que consiste 
en la mera voluntad de la persona que se 
obliga", puesto que no es éste el caso; se 
la colocaría en el inciso 2Q, según el cual 
"si la condiCión consiste en un hecho vo
luntario de cualquiera de las partes, val
drá". Pero, por lo ya visto, claramente se 
halla que no se trata simplemente de un 
hecho voluntario de la Compañía, lo que 
bastaría ante la disposición que acaba de 
trascribirse, sino que esa estipulación 
contiene otros elamentos. Se adelanta es
ta breve observación, porque el recurren
te sostiene que aquélla se coloca en dicho 
inciso 1Q, al detallar sus cargos, que se es
tudiarán adelante. 

De resto, la cláusula final aquí trascri
ta acentúa enfáticamente la voluntad de 
todos los otorgantes, de ellos el doctor 
Noguera, de cerrar el paso a toda inter
pretación ·de las estipulaciones del con
trato que tienda a limitar o restringir el 
derecho de la Compañía a darlo en cual
quier tiempo por terminado, "quedando 
así libre de cualquiera obligación". 

DespUés de una detenida y minuciosa 
· exposición de los antecedentes y modali-

_l 
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dades del contrato y del pleito, el recu
rrente formula sus cargos contra la sen
tencia recurrida. Los separa en dos capí
tulos que respectivamente llama motivos 
de hecho y motivos de derecho, en cada 
uno de los cuales discrimina el respecti
vo grupo. Se les considera en el mismo 
orden que los formula. 

Primer grupo: 
1 Q Error del Tribunal al dar por exten

dida la obligación de saneamiento de los 
terrenos al contrato con el· municipio, 
confusión inadmisible, tanto porque aúna 
objetos distintos (bienes corporales los 
unos e incorporales el otro), cuanto por
que en lo del municipio la cesión pone en 
relación directa con él a la Compañía de:
jando de lado a los cedentes, y es en lo 
atañedero a los terrenos en lo que los pro
pietarios quedan directamente vincula
dos con ella entre otras cosas en lo que 
atañe al saneamiento ; y a este cargo 
agrega, el de que el Tribunal al interpre
tar en esa forma las respectivas cláusu
las, deja de buscar entre ellas la armo
nía exigida por las reglas legales y lógicas 

_ de interpretación. 

Dando por sentado aquel error, de él 
no se deriva motivo conducente y eficaz 
de casación, porque la absolución pronun
ciada por el Tribunal no se deduce de ahí, 
sino de la referida potestad de la Com
pañía de terminar el contrato sin obliga
ción a su cargo, de un lado, y de otro, de 
haberse sometido el pago de los cánones 
a una condición cuyo cumplimiento no se 
demuestra. Por tanto, no es admisible el 
cargo ni, consiguientemente, el que deri
va el demandante de aquel error, de vio
lación de los artículos 1536, 1542, 1546, · 
1609 y 1620 a 1622 del C. C. 

2Q Error del Tribunal· al decir que el 
contrato no tuvo ninguna extensión o de
sarrollo. Es erróneo el concepto, según 
el recurrente, por. no estar probado que 
no se hubiesen estudiado las tierras, por 
ser bastantes seis meses para explorarlas 
y porque la Compañía "ejerció el contra
to al cancelarlo". De ese error deriva la 
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violación de las disposiciones citadas en 
el cargo precedente. 

Es inadmisible este otro, por la misma 
razón expresada para aquél, puesto que 
la· absolución provino de las causas allí 
resumidas y no del concepto sobre exten
sión o desarrollo del contrato. 
· 3Q Este cargo, señalad9 por el recurren
te corno el más importante en su grupo, 
consiste en' haber aplicado la cláusula 27 
a los propietarios, a pesar de no referir
se, ~egún él, sino al Municipio, y de ese . 
error deduce violación de los artículos 
1546, 1608, 1609 y 1613 a 1616 del C. C. 
por no haberse aplicado y del 1542 de la 
misma obra por haberse aducido indebi
damente. 

La precedente exposición de la Sala de
termina el rechazo de este cargo. Según 
aquélla, en suma, la cláusula 27 suspen
dió el pago de la primera anualidad has
ta que estuvieran llenados los requisitos 
enumerados en ella a satisfacción de la 
Compañía: No estando demostrado en el 
proceso que todos ellos se llenasen, no es 
posible exigir ese pago, al tenor del art. 
1542, cuya cita es, por lo mismo, acerta
da y procedente. 

Dentro de este cargo tercero agrega 
que el ·Tribunal se a:Qartó de lo dispuesto 
en los artíc.ulos 1497 in fine, 1498, 1524 
y 1618 a 1623 'del C. C., pues no hay obli
gaciones sin causa y la interpretación del 
Tribunal, a más de poner en contradic
ción la cláusula 27 con la 15, deja sin 
compensación el traspaso hecho por el 
demandante. 

Ya se vio que no hay contradicción en
tre esas cláusulas. Una vez llenados los 
requisitos exigidos ,por la 27 para proce
der al pago de la primera anualidad, éste 
se haría computándolo desde la fecha de 
la escritura: tal el resultado de aplicar
las ambas. 

Cuanto al equilibrio contractual a que 
mira el recurrente recordando la necesi
dad de causa para la existencia de una 
obligación, se tiene que sí hay contra
prestación de la Compañía, sin que a re
conocerlo así obste su calidad de condi-



cional. Así, si se supone satisfecho todo 
lo de cargo del demandante, como él .dice; 
lo que en el otro platillo de la balanza fi
gura en su favor no es exigible mientras 
no esté cumplida la condición a que se so
metió, y esto no significa que en ese otro 
platillo nada haya. 

49 Error del Tribunal al dejar de apre- · 
ciar los títulos registrados del deman
dante traídos al proceso con un adicional 
certificado ·del Registrador, y consiguien
te violación de los artículos 1542, 1546 y 
1609 del C. C., por una parte y, por otra, 
la de los arts. 2640, 2637, 2669 y 1757 a 
1759 de esa obra y 604, 630, 635 y 632 del 
C. J. Este cargo se resume en que con esas 
pruebas acredita el actor el cumplimiento 
de lo de su cargo para con la Compañía 
y en que esas disposiciones se quebran
tan al no condenar a la Compañía a cum
plir lo que a cargo de ella corresponde en 
favor de él. 

Siendo condicionales, repítese, las pres
taciones de la Compañía y no habiéndose 
acreditado que la condición esté cumpli
da, el cargo es inaceptable. 

59 El hecho 18-bis de la demanda fue 
contestado, al responderla, en forma que 
el recurrente estima afirmativa y en que 
halla una confesión. Sobre este pie halla 
erróneo el proceder del Tribunal. 

Ese concepto es inadmisible, porque la 
respuesta de la Compañía por boca de su 
abogado se formuló así: "Niego este he
cho, porque la aprobación que había de 
dar el Municipio se refería a la escritura 
número 455 ya citada". 

Pretende el recurrente que al expresar 
para su negativa como fundamento que 
la aprobación se refería a esa escritura, 
pone con ello el abogado una limitación 
a esa negativa, lo que implica afirmación 
o confesión de lo que no está dentro de 
esos límites. Y como, según el recurren
te, aquella aprobación está concedida de 
antemano por el Municipio desde su con
trato de 1923, sostiene que su contrapar
te ha confesado esto al expresar el por
qué de su negativa al referido hecho 18-
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bis, contentivo de la afirmación del ~ecu
rrente de que acaba de hablarse. 

La Sala no puede acompañarlo en se
mejante razonamiento que implica desco
nocimiento de la perentoria negativa tras
crita, así como de que con el simple hecho 
de pactarse por todos los otorgantes de 
la escritura de 15 de octubre de 1937 so
,bre esa aprobación, obliga a reconócer 
que ellos todos miraban hacia algo u_lte
rioi, distinto de lo que el contrato de 1923 
tuviera o diera de antemano por acatado. 
La cláusula 27 del contrato de 15 de oc
tubre no deja duda en este sentido y ade
más expresamente y ante todo se refiere 
al traspaso contenido en la cláusula 9 del 
mismo. 

6Q El Tribunal pasó por alto el incum
plimiento de la Compañía a su obligación 
de avisar también a la señora del doctor 
Noguera la terminación del contrato. 

Dando por sentado que la Compañía 
asumiera esa obligación y que, por lo que 
al demandante respecta, la falta de carta 
a su señora diera lugar a reclamo, ello es 
que, dentro de tal supuesto, sucedería que 
sin esa carta no se entendería terminado 
el contrato. Y sería inexplicable que el 
demandante de perjuicios por la termina- , 
ción, reclamase por no haberse tenido en 
cuenta un detalle que la impediría, esto 
es, que determinaría la ausencia de la 
causa generadora de los perjuicios que 
demanda. Concretando al recurso, no se 
halla t;argo justificado de casación por
que la Compañía no dirigiera también 
carta de aviso a dicha terminación a la 
señora del actor, habiéndosela dirigido a 
él como previno y reglamentó el contrato 
y habiendo, además, llevado esa manifes-

. tación a la Notaría y elevándola a un ins
trumento público. 

Segundo grupo. 
1'=' La estipulación de la cláusula 27. no 

es una condición sino un caso claro del 
artículo 1507 del C. C. De ahí la violación 
de es,te artículo, por dejarse de ·escuchar, 
y de los artículos 1530 en relación ~on el 
1536, así como del 1542, todos del C. C., 

/ 
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por indebidamente aplicados. En la apro
bación del Municipio encuentra el recu
rrente una obligación de tercero contraí
da por los propietarios. ' De ahí la cita de 
dicho artículo 1507. 

Para rechazar estas reflexiones como 
cargo contra la sentencia del Tribunal' 
que halló una condición en la cláusula 27, 
basta observar que los contratantes so
metieron. por ella el pago de las anua]ida
des a esa aprobación, es decir, a :!ln he- . 
cho futuro e incierto, y que esto no deja 
de constituír una condición porque aqué
lla sea una obligación ajena o a cargo de 
tercero. De otro lado, según el artículo 
1534 del C. C., la condición puede consis
tir en un hecho ajeno, en todo o en parte. 

2? Indebida aplicación del artículo 1542, 
ya por no haber condición,. ya por estar 
cumplida.' si la hubo. En este cargo vuel
ve el recurrente sobre que la aprobaCión 
del Municipio ya está dada desde 1923 y • 
vuelve también sobre su c'oncepto. que 
acaba de estudiarse de que no hay condi
ción porque se trata de estipulación por· 
otro. Queda visto que estos conceptos y 
los consiguientes cargos son inadmisibles. 

3? Violación del artículo 1602 del C. 
·C., en cuanto el Tribunal debió derivar 
de él,· no las conclusiones a que llegó, sino 
que la .Compañía está- en mora de pagar 
los cánones. Queda visto lo inaceptable 
de este concepto de mora de la Compañía, 
incompatible con la calidad de condicional 

. de esa obligación y con la falta de demos
tración de estar la condición cumplida. 

4? El Tribunal dejó de aplicar el art. 
1603 del C. C. ·Al fonnular este cargo el 
recurrente se limita a decir: "A la luz de 
ese texto cobran mayor luminosidad to
dos los hechos que him determinado esta 
litis". 

Así las cosas y dado el artículo 531 del 
C. J., la. Sala no se encuentra aquí ante 
un cargo por estudiar. 

5? El Tribunal dejó de aplicar la doc
trina del abuso del derecho al considerar 
terminado ·el contrato válidamente y sin 
responsabilidad. de la Compañía co~ sólo 
la carta de ella anunciativa de su deci-

sión sin aducir motivos. Dice que esa doc
trina, aunque sin· texto expreso que 12 
consagre en .nuestro Código, informa sus 
disposiciones, principalmente su dicho ar
tículo 1603, y que a este concepto concu
rre el inciso 1? de su artículo' 1535. 

Y a se vio que la condición de que tanto 
se ha hablado no consiste en la mera vo
luntad de la Compañía. Cuant.Ó al abuso 
del derecho, se tiene que - si es -doctrina 
sana y salvadora de la justicia en sus ca
sos, no puede darse por - extendida, con 
todos los efectos a que aspira aquí el re
currente, a un contrato como el de que se 
trata en el que, si las dos partes contra
tantes se vinculan entre sí con prestado-

- nes recíprocas qÚe, libremente determina
das por personas sllli generis, demuestran 
que él es oneroso y conmutativo, al pro
pio tiempo, por lo que mira a su objeto 
es, en éste, aleatorio. Una y otra de las 
partes se enfrentan a una contingencia, 
a un hecho futuro de ht más señalada in
certidumbre que a ambas producirá o no 
los favores que ambas buscan, según se 
halle o no lo· buscado por ~Has. La explo
ración de . terrenos ten!dos por petrolífe
ros y la explotación de sus elementos ca
~o de hallárseles; es labor en que culmina 
lo contingente y que, requiere esfuerzo 
árduo e inversión de dinero, a .que es muy 
natural en la vida de los negocios que no 
se obligue, la part~ que tal se propone, en 
form~ d~ no poderse retirar en un mo
mento dado en el curso de la explotación, 
durante la exploración y aun antes de 
emprenderlas. 

·Ello es que en el contrato de estudio la 
Compañía hoy demandada exigió como 
requisito para contratar que se le facul
tara en tales sentidos; ·al menos la escri
tura contiene esa potestad reiteradamen
te y se cierra con la cláusula 29 ya tras
'crita. Sobre este pie y en vista de la cla
se y finalidades y circunstancias del con
trato, a algunas de las cuales brevemente 
acaba de llamarse la atención, no le sería 
dado al sentenciador desoír esas estipu-

. laciones . y condenar a la Compañía · por · 
haber terminado el contrato, a pretexto 
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de aplicar o hallar aplicable la doctrina 
del abuso del derecho que el recurrente 
invoca. 

N o sobrará advertir que al respecto el 
motivo de casación establecido por nues
tra ley es la violación de ·disposiciones 
legales sustantivas. Como queda visto, 
no se encuentra ese quebrantamiento de 
ninguna de las citadas a tal fin por el re
currente. 

69 A pesar de estar la Compañía en 
mora en el cumplimiento de sus obliga
ciones, el Tribunal la absuelve, aceptán-

. dola a excepcionar. Con esto se violaron 
los artículos 1608 y 1613 a 1616 del C. 
C. por una parte, y, por otra, el 1609 del 
mismo. Tal el cargo 69• 

Se repite una vez más que, siendo con
dicional la obligación de la Compañía y 
no estando cumplida la condición, no ca
be reputarla en mora. Por. tanto, no ca
be tampoco indagar si en el evento de es
tar en mora o, por mejor decir, de dejar 
la otra parte contratante de cumplir lo 
de su cargo, podría ella demandar o e~
cepcionar o se lo impediría el art. 1609. 

Cuanto a los perjuicios, se tiene que, a 
más de lo estipulado sobre derecho de 
terminar el contrato y quedar libre la 
Compañía, el demandante se limitó a 
afirmar que los había sufrido por las cau
sas que les asigna en sus ya citados he
chos pertinentes del libelo; pero que nin
guno demostró. Pidió que se avaluaran, 
y no se practicó esta diligencia. Sostiene 
él que por haberla pedido en memorial 
que hace presente las aludidas fu~ntes o 
bases y haberse decretado sobre ese me
morial la prueba y no haber reclamado 
contra ello la Compañía, y, además, no 
haber sostenido ella ni manifestado si
quiera que los perjuicios que él deduce y 
computa sean diferentes, debe entender
se que en el proceso están comprobados y 
que, por lo mismo, no falta sino su fija
ción, a la que debe proveerse. En ánimo 
de reforza~ este razonamiento, advierte 
que él es recurrente. único y que, por tan
to, no puede entenderse que reclame con
tra lo que le ha sido favorable. 
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Comprobar perjuicios es algo muy disQ 
tinto de limitarse el aétor a afirmar que 
los ha sufrido y a pedir que se avalúen, 
y decretarse su avalúo como prueba y no 
reclamar la contraparte de tal decreto, 
no es pronunciar confesión ni sentencia 
contentiva de condena que, no recurrida 
por el demandado, haya de estimarse eje
cutoriada en su contra. 

79 El artículo 1609 del C. C. dejó de 
aplicarse por admitirse a la Compañía a 
ejercitar el derecho de poner fin al con
trato a pesar de estar en mora en el pago 
de los cánones . 

Queda estudiado. y rechazado este car
go ya con lo dicho en lo· pertinente con 
motivo del anterior. 

89 Violación del artículo 1546 por no 
haberse aplicado, así como de dichos aro 
tículos 1613 a 1616, en fuerza, dice el re
currente, de los errores de hecho y de de-

. recho ya apuntados y del desconocimien
to de las doctrinas modernas, así como de 
la mala interpretación antedicha. 

Estas fuentes de supuesta violación de 
aquellas disposiciones, quedan ya estudia
das en forma de no hallarse tal quebran
tamiento. Innecesario, pues, repetir aquí 
la exposición de ese estudio. 

En mérito de lo expuest~, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, no casa la sentencia pronuncia
da en este juicio el veintisiete de marzo 
del año en curso por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá. 

Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

llsaías Cepeda- José Migunell AJral!1lgo. 
JLibo:rio lEscal1óll1l. ~ lRicardlo JHrñl!ie§iromn 
:Daza-lFu~gencio lLequ.nerica V élez.-JHrera 
nán Salamanca. ~ JE:mmo. lP'rie~o lHiermáJma 
dez, Srio. int0; 
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RECURSO DE CASACION CONTRA LA SENTENCIA APROBATORIA DE UNA 
Y'p ARTICION 

El partidor no está obligado a 
exigir al usufructuario la fianza 
de que hobla el articulo i334 del 
Código Civil. í:!stas son formali
dades legales cuya exigencia no 
desaparece porque no las haga 
presentes el partidor en su tra
bajo. 

Corte Suprema de .Justicia.-Sala de Casa
Ción CiviL-Bogotá, septiembre cinco de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Ponente: Magistrado doctor José 
Miguel Arango) 

. .Alntecedentes: 

La señorita Sara Mendoza C. otorgó tes
tamento cerrado en Bogotá el 20 de octu
bre de 1933, y en él expresamente dijo: 
. "Séptimo, El usufructo de la casa de 
la calle 3~-A, de por vida lo dejo a mi her
mana Ester Mendoza Rivas". 

"Octavo. La nuda propiedad de la casa 
de la carrera a~-A la dejó al Obispado de 
Santa Rosa de Osos, en el Departamento 
de Antioquia, con destino al Seminario 
Nacional de Misiones de Yarumal, con la 
condición de que si por .algún motivo sale 
de religiosa mi sobrina Ana María Con
treras Mendoza, o sea en religión herma
na Febronia, pueda ella de por vida dis
fruta!' del usufructo de la casa mencio
nada. Caso que esto suceda antes de la¡ 
muerte de mi hermana Ester Mendoza de 
Rivas, ésta gozará de la mitad de dicho 
usufructo y la otra mitad será para mi 
sobrina Ana María Contreras M;endoza". 

Siguióse el correspondiente juicio de 
sucesión, y el partidor d~ctor Julio C. Rey 

·Rojas, presentó su cuenta respectiva · ad-

judicandb a 1a senora Ester :Mendoza de 
R:lvas ei usufructo de la casa baja, seña
lada con. los números 10-56 de la calle ter
cera A, por los linderos expresados en el 
testamento. 

La nuda propiedad de dicha casa se la 
adjudicó al Obispado de Santa Rosa de 
Osos, en el ·Departamento de Antioquia, 
con destino al Seminario Nacional de Mi
siones de Yan1mal,'con la condición que 
la testadora estableció en la cláusula oc
tava a saber: "Que si por algún motivo 
sale de religiosa mi sobrina Ana María 
Contreras Mendoza, o sea en,religión her
mana Frebonia, pueda ella de por vida 
disfrutar del usufructo de la casa men
cionada; caso de que esto suceda antes de 
la muerte de mi hermana Ester .Mendoza 
de Rivas, ésta gozará de la mitad de di
cho usufructo y la otra mitad será para 
mi sobrina Ana María Coñtreras Men
doza". 

Se~mtencias 

Corrido el traslado correspondiente del 
trabajo de partición, lo objetaron el doc
tor Luis Carlos Corral, como apoderado 
del Obispado de Santa Rosa de Osos, y la 
señora Magdalena Galindo Mendoza, ob
jeciones que el Juez rechazó y por tanto 
aprobó el trabajo del partidor. El Tribu
nal de Bogotá, en grado de apelación, con
firmó el fallo· del juez de la instancia) 
· Los objetantes recurrieron en casación, 
y como el recurso está listo, se procede 
a resolverlo. 

Dos fueron· las objeciones formuladas 
por el doctor Corral así: 

"Primera. El artículo 828 del Código 
Civil prohibe cohstituír dos o más usu
~ructos sucesivos o alternativos . y . esta-



blece que en caso de ser constituido en el 
hecho, se mirarán como sustitutos los 
usufructuarios posteriores, para el caso 
de faltar ei principal al deferirse 1~ asig~ 
fiación ¡ pt!tó que si entra éh sü ejerdcio 
ei primer i.Isufructúai'io, por ése hechtJ 
caducará iá expectátiva de ios slgti!entes. 

;
1Seguhda. Que ei partidor no ie impu~ 

so al usufructuario ia condici6n de que 
prestara caución de conservar y restituír 
la cosa fructuaria a su debido tiempo, ni 
de otorgar el inventario solemne de que 
habla el artículo 834 del Código Civil. -

La señora Magdalena Galindo Mendo
za hizo las siguientes: 

Primera. Que la testadora dejó uná 
·casa. en la caUe tercera A de esta ciudad 
de Bogotá y que en la; cláusula octava la 
testadora lega al Arzobispado de Santa 
Rosa· la nuda propiedad sobre una casa 
de la carrera 3q.-A que no existe entre los 
bienes de la difunta. 

Segunda. Que el partidor le adjüdicó 
al Obispo de Santa Rosa de Osos la pro
piedad de la casa de la calle 3"'-A; debien
do haberle adjudicado la nuda propiedad. 

Tercera. Que el usufructo de la propie
dad lo adjudicó a la señora Ester Mendo
za de Rivas, debiendo haber hecho tal ad
judicación (calle 3lll) a esta señora y a 
Ana María Contreras Mendoza, violando 
con este proceder una de las cláusulas del 
testamento; 

Cuarta. Que en la diligencia de inven
tario· están inventariadas una panadería 
y la tienda situada en la carrera octava y 
que tales bienes no han sido adjudicados 
por el partidor. · 

Alega como primera causal la violación 
directa. y aplicación indebida de los ar~ 
tículos 827, 765, y 1741· del Código Civil 
y 2 de la ley 50 de 1936. 
. En relación con el artículo 82.7 dice el 
recurrente que el .Tribunal lo violó "por
que aunque admite que todo usUfructo 
sometido a una co~1dición auspensiva eg 
nnlo, y absolutamente, con· todo apoyán-
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dose en el inciso 29 del articulo sostiene 
que fa nulidad nunca podría ser declara
ra por el juez sin solicitud de parte por
que no apar.ecería en el mismo testamen
to ·si ·la condición se cumplió y si su cum· 
plimientó tuvÓ iugat antes de fallecer el 
ca usan té;;. 

Eí sentenciador conceptu6 qlié lo dis~ 
puesto por la téstadora en las cláusulas 
séptima y octavá no constituía usufructo 
sucesivo, porque según las dos cláusulas 
ellos serían simultáneos, ¡;;i la hermana 
Frebonia sale por algún motivo de reli
giosa, caso en que lo gozarían por mitad 
ella y doña Ester Mendoza de Rivas; si 
no saliere, sería íntegramente -para doña 
Ester, y si saliere después de la muerte 
de ésta, .el usufructo sería íntegro para la 
religiosa. · 

Explica el Tribunal su concepto apo
yándose en la exposición del señor Bello 
que· dice qué se entiende por usufructo 
sucesivo, en estos términos: "Se consti
tuirán dos usufructos sucesivos de esta 
manera: Tenga Pedro el usufructo de tal 
cosa durante su vida, y después de sus 
días tendrá el usufructo su hijo primogé
nito". 

También conceptuó el Tribunal que no 
se trata taillpo~o de un usufructo alter
nativo, porque las asignatarias no debe
rán gozar de él por turnos, puesto que 
llegados lo~ evehtos señalados, lo gozarán 
simultáneamente, cada una en la mitad, 
o no llegando lo gozaría solamente una 
de ellas con exclusión de la otra. 

·El argumento angular· del sentenciador 
para rechazar la . primera objeción · del 
doctor· Corral; que se refiere a; 1a viola
ción de lós artículos ya citados, se apoya 
en el 29 de la ley 50 de ·1936, y dice • que 
si las cláusulas' del testamento marcad~ 
con los números 79 y 89 fueren nulas por 
constituír usufructos sucesivos o alterna
tivos o por someterlo a una condición o a 
tin plazo que suspenda su ejecución, esa 

, nulidad no podría declararse de oficio por 
el Juez,. porque no: aparece de manifiesto 
en ·ertestainenro ya q:ue · hábría. que dea 
mostrar, para su validez:,· que.- la condición 
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o .el plazo había expirado antes del falle
cimiento del testador. 

Para la Corte es evidente que el sen
tenciador procedió legalmente al no de
clarar la nulidad de las cláusulas del tes
tamento que solicita el doctor Corral por
que ellas, para su efectividad, están pen
_dientes de una condición cual es: Que 
Ana María saliere de religiosa y saliere 
después de la muerte de doña Ester, y 
sin la prueba de que esta circunstancia o 
modalidad se cumpliera no se puede de
clarar la nulidad. 

El texto del artículo 2Q de la ley 50 de 
· 1936 es muy claro. El juez puede y debe 

declararla de oficio, cuando aparezca (la . 
nulidad) de manifiesto en el acto o con
trato, y en el caso de autos ella no es ma-. 
nifiesta, porque está sometida al adveni
miento de una condición, que ·no se sabe 
si se ha o no cumplido. El juzgador, por 
disposición legal, tiene 4e atarse a la le
tra del mandamiento judicial cuando el 
sentido de la ley es claro, confo sucede al 
presente. 

Fuera de esto, conceptuó igualmente el 
fallador, que las nulidades de las cláusu
las testamentarias señaladas por el recu
rr(mt~, ·no podían declararse en una sen
tencia que resolvía sobre objeciones he
chas a la partición, y1 que era el caso de 
aplicar el artículo. i387 del Código Civil 
según el cual, "Antes de proceder a la 
partición se decidirán por la justicia ordi
naria las coÍltroversias sobre derechos a 
la sucesión. por testamento o ab-intesta
to, desheredamiento, incapacidad o indig
nidad de los asignatarios". 
· En esto también tiene razón el tribu
nal. Sería inusitado que la nulidad. de un 
testamento o de alguna o algunas de sus 
cláusulas, se pudiera decidir en una sen
tencia so_bre. objeciones a la. partición, 
pues ello equivaldría a fallar . un asunto 
que no estaba sometido a la decisión ju
dicial, cual era la nulidad del testamento 
o de alguna de sus cláusulas, porque con 
fundamento en ese testamento que se 
presume válido, se abyió la suc,esi6n y se 
procedió a liquidarla. 
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Se rechaza pues el primer reparo he
cho a la sentencia por el doctor Corral, y 
como consecuencia de lo dieho se recha
zan igualmente las acusaciones por viola
ción de los artículos 6, 828, 829, 7.65, 824, 
865 y 17 41 del Código Civil y 2 de la ley 
50 de 1936, y el reparo por interpretación 
erró~ea que hizo el Tribunal de las cláu-
sulas 7 y 8 del testamento. -

Tampoco prospera la violación de los 
artículos 834, 765 y 1394 del Código Civil 
porque el partidor no está obligado a exi
gir al usufructuario la fianza de que ha
bla el artículo 834. E~tas son formalida
des legales cuya exigencia no desaparece 
porque no -las haga presentes el partidor 
en su trabajo. ' 

El artículo 765 ·dice cuáles son los títu
lo~ constituÚvos o traslaticios de domi
nio, disposición que nada tiene qué ver 
con el trabajo del partidor. ·Respecto del 
artículo 1394 no dice el · recurrente en 
qué sentido lo quebrantó el 'partidor, pues 
se ha visto que éste en su trabajo se ajus
tó a las cláusulas testamentarias, hacien
do las ·adjudicaciones de acuerdo con ellas. 
Recurso de Magdalena Ga1im:Ío. Mendoza. 

Alega la primera causal de casación de 
que trata el artículo 520 del Código Judi
cial, por ser la sentencia violatoria ·de la 
ley sustantiva, por infracción directa o 
aplicación -indebida o i'nterpretac'ión erró
nea. 

Los artículos que ·señala ·cómo violados 
son 1009, 1127 y 1Üi5 del . Código Civil, 
así: El 1009 porque la sucesión de los 
biene~ de una persona difunta puede ser 
parte testamentaria y parte intestada, y 
que como el Tribunal conceptu-ó que la 
casa que figura en la calle .31} es la mis
ma a: qu~ S~ refiere la Ü~stadora en la 
·cláusula· octava, cÓmo ubicada en la ca
r~era s·~. lo quebrantó porque' consideró 
que la sucesión había sido íntegramente 
testamentaria. · · ·· 

El cargo ha de rechazarse, porque si 
en verdad la testadora se refirió en la 
cláusula octava de su testamento, a la 
casa situada en la carrera 3~,_ es lo cierto 

. que del mismo testamento · y de otras 



constancias del proceso aparece que la se
ñorita Sara Mendoza no tenía entre sus 
bienes casa alguna situada en la carrera 
31¡-A de esta ciudad, sino en la calle 3'~--A, 

y así dejó la nuda propiedad de esa casa 
advirtiendo que si se cumplían determi
nadas condiciones, su hermana Ester 
Mendoza y su sobrina Ana María Contre
ras gozarían del usufructo de la casa si
tuada en la calle 3~-A, y no el usufructo 
de la casa situada en la carrera 3~-A, cu
ya nuda propiedad dejó al Obispado de 
Santa Rosa de Osos. Bien se ve que ,fue 
un error de la testadora referirse en la 
cláusula octava a una casa situada en la 
carrera 3(1-A, en lugar de hacerlo a la ca
sa situada en la calle 3(1-A, que es la de 
que se trata en este asunto. 

El artículo 1165 se quebrantó a juicio 
de la recurrente, porque el legado de es
pecie que no es del testador ·es nulo, si 
no se llenan los requisitos consignados 
en ese artículo, y como la testadora dis
puso. de un bien que no era suyo, el lega
do es nulo ·de acuerdo con la disposición 
copiada. 

Esta tacha se funda en el supuesto de 
que la testadora quiso disponer de un 
bien que no estaba en su patrimonio, 
siendo así, como se ha visto, que de lo 
que dispuso fue de la casa de la calle. 3-A, 
que era un bien que sí era propio, pero que 
al relacionarlo en la cláusula octava, 
cambió la palabra calllle por canera. 

Apoyada en el mismo error atrás estu
diado, considera la recurrente que se _han 
violado los artículos 1037 del Código Ci
vil y 85 de la ley 153 de 1887, por cuanto 
han debido aplicarse las leyes que regu
lan la sucesión intestada respecto de la 
nuda propiedad de la casa de la carrera 
3v., y como el sentenciador consideró que 
la sucesión era íntegramente testada, los 
violó. 

Superabundantemente queda demostra-
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do que la casa que la testadora, en la 
cláusula octava de su testamento, ubicó 
en la carrera 3~-A de esta ciudad, es la 
misma que la testadora tenía y que está 
situada en la calle tercera A. 

La testadora, en la cláusula cuarta de 
su testamento, al hacer relación de bie
nes hace figurar la casa número 10-56 
de la calle 3~-A, entre las carreras 10 y 
10-A y en esa relación de bienes no se en
cuentra incluída casa alguna situada en 
la carrera 3'1--A. Todo está indicando que 
en la cláusula octava del testamento se 
cometió un error meramente caligráfico 
que no puede alterar la voluntad mani
fiesta e inequívoca de la testadora de 
dejar la nuda propiedad de ese bien al 
Obispado de Santa Rosa y el usufructo a 
su hermana Ester Mendoza y a su sobri
na Ana María Contreras. 

No prospera, pues, este último cargo 
de la recurrente. 

Por lo expuesto la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, ad
ministrando justiCia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la ley, F:ALLA: No se infirma la senten
cia proferida por el Tribunal Superior de 
Bogotá de fecha primero de agosto de mil 
novecientos cuarenta en el juicio de su
cesión de la señora Sara Mendoza, sobre 

· objeciones a la partición. 

Las costas del' recurso son de cargo de 
los recurrentes. 

Publíquese, notifíquese, c9piese, insér
tese en la Gaceta Jfm:l!icnan y devuélvase 
el expediente al Tribunal de origen. 

llsalÍas Cepei!lla.- Jfosé Mig1lllel Aranngo. 
lLiborio lEscaUóiro. - Ricardo lH!iiro.es~rosa 
IDaza. - lF'll!Rgenncli.o lLeg1lllerica V élez.~ 
lH!erltl.áll'D. Salamallllea. - lPerllro lLeóiiU JRinn· 
eón, Srio. en ppdad. 
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ACCION PARA EL PAGO DE UNA SUMA DE PESOS 

La acción encaminada a la 
efectividad de un crédito no 
pertenece sino al dueño de éste. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca
sación Civil-Bogotá, septiembre seis de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo 
Hinestrosa Daza) 

El doctor Miguel A. Orozco d.emandó 
al doctor Liborio Chaux F. para q1:1e se 
le declare obligado a pagarle $ 12.200 con 
sus intereses legales desde el 26 de julio 
de 1925 y así lo decretó el_ Juzgado 2Q del . 
Circuito de Popayán en sentencia de 5 de 
febrero de 1940, salvo que fija aquel prin
cipal en $ 12.000 y como fecha inicial de 
los intereses la de ejecutoria de la sen
tencia de que proviene esa deuda y que 
se citará en segui!la. El Tribunal Supe
rior de allí confirmó ese fallo en el de 24 . 
de marzo de 1941, contra el cual el de
mandado interpuso casación, recurso que 
pasa á decidirse por estar tramitado de
bidamente. 

Los antecedentes pertinentes, aducidos 
en lo del ceaso como hechos fundamenta
les de la demanda, son én suma: el 1 Q de 
octubre de 1924 Chaux dio muerte vio
lenta a Alfonso Fajardo en aquella ciu
dad y la cau~a que se le siguió por ello se 
cerró en el Juzgado 19 Superior con sen
tencia condenatoria tanto en lo atañede
ro al delito en sí, cuanto sobre indemni
zación, la que decretó en favor de los he
rederos del. occiso en cantidad de $ 12.200 
señalada pericialmente dentro de esa ac
ttiadón, y el Tribunal Superior confirmó 
a este respecto ese fallo. La madre y her
manos de Fajardo cedieron sus derechos 
en la sucesión de éste al doctor Orozco, a 

quien se le adjudicó en la partición de los 
bienes el crédito refe.rido contra Chaux. 
Aduciendo esas sentencias, cesión y par
tición, Orozco ejecutó a Chaux, quien ex
cepcionó con éxito por estar prescrita la 
acción ejecutiva. Haciendo presente esta 
circunstancia y fundándose en la causa 
y título de que se acaba de hablar, Oroz
co instaurÓ el presente juicio ordinario 
en demanda contra la cual Chaux opuso 
varias -excepciones, entre ellas la de ile
gitimidad de la personería del demandan
te por carecer de la acción incoada, y ni!;,l
guna de ellas fue acogida, por lo cual el 
Tribunal, como ya se dijo, confirmó la 
sentencia del Juzgado y ésta fue conde
natoria. 

Procediendo como mandan los artículos 
537 y 538 del C. J., la Corte ha ordenado 
lógicamente los cargos que el recurrente 
por medio de su abogado formula contra 
la sentencia recurrida y, hallando funda
do uno de ellos y suficiente este .motivo 
para infirmarla, dicta la que la reem
place. 

Ese cargo versa sol;lre la personería del 
demandante, que el demandado, hoy re
currente, le niega en forma que puede 
plantearse así: aunque el crédito referi
do se produjo por virtud de las senten- -
cias en la aludida causa por homicidio y 
aunque se le repute aún en pie, él perte
nece desde que surgió a los herederos de 
Fajardo y, siendo indemnización para és
tos por los perjuicios irrogados a ellos 
con la muerte de él, no cabe entender que 
ese crédito entrara al patrimonio de él y 
figurara entre sus bienes relictos; de 

· suerte que no puede reputarse compren
dido en la cesión hecha a Orozco de dere
chos en la sucesión de Fajardo, por lo 
cual la errónea inclusión del crédito en el 

. inventario de los bienes de esta sucesión 
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y la consiguiente adjudicación del mismo 
en la partición de los bienes, no consti
tuye título válido en· favor de Orozco y 
no es, por tanto, de él la acción que co
rresponda para hacerlo efectivo. 

En realidad ello es así: la escritura 
número 80, otorgada ante el Notario 19 

de Popayán el 19 de abril de 1935 contie
ne "la · transferencia a Orozco de "todos 
los derechos que puedan corresponderles 
por cualquier título o motivo en la suce
sión intestada del señor Alfonso Fajardo 
M." a los otorgantes que se presentaron 
como madre y hermanos legítimos de 
aquél (Cdno. 29, fols. 13 a 15). Y las sen
tencias citadas sobre indemnización la 
decretan en favor de los herederos del 
occiso, es decir, considerados personal
mente, como no podía menos de ser, pues 
en lógica elemental sería inadmisible que 
la indemnización se decretara en favor de 
F;jardo, muerto en el instante mismo del 
disparo que le· hizo Chaux. Muy distinto 
es el caso cuando la indemnización se pro
nuncia en favor de 1~ persona misma le
sionada y después ésta fallece dejando 
en su patrimonio el crédito correspon-. 
diente a la condena hecha en su favor. 
Aquí, repítese, se hizo personal y directa
mente en favor de individuos que le so
brevivieron y que en esa forma y desde 
luego fueron los. acreedores. 

Las actas de estado civil de folios 2 a 
4 del cuaderno 49 y demás datos perti
nentes del proceso, hacen ver que Fajar
do murió soltero, intestado y sin descen
dencia y que le sobrevivieron sus padres 
legítimos, señor Jesús Fajardo y señora 
Clara Moreno de Fajardo; de modo que 
cuando en 1925 se dictaron las aludidas 
_sentencias del juicio criminal, fueron ellos 
dos las personas acreedoras de la indem
nización en referencia. 

Separadamente, como un bien distinto 
que era y por causa distinta, se hallaba 
ya en el patrimonio de cada uno de ellos 
su derecho en la sucesión de su hijo Al
fonso, cuya herencia se les defirió al mo
-rir él el 19 de octubre del año precedente. 
Si ambos hubieran cedido a alguien, v. 

o 
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gr. al doctor Orozco su derecho de he
rencia, por esto solo no podía entenderse 
cedido su citado crédito. Es verdad que 
éste se les reconoció por su vinculación 
con el occiso ; pero esta circunstancia no 
puede significar ·que ·lo adquirieran de 
éste en forma que pasara a ser de ellos 
por haber sido de Alfonso como causan
te, esto es, en su sucesión. Ya se vio que 
se les reconoció a ellos en persona como 
indemnización de los perjuicios sufridos 
por ellos. 

Si, aun en el supuesto de que ambos 
padres de Alfonso, qué fueron sus here
deros ab imtestato, hubieran cedido sus 
derechos de tales al doctor Orozco, no po-r 
ello podría reputarse a éste cesionario del 
crédito, sería inconducente e inoficioso 
estudiar.los reparos que se han hecho por 
Chaux a la escritura de cesión invocada 
por el demandante, en cuanto en ella no 
figuran los derechos de Jesús Fajardo y 
en cuanto figuran los hermanos de Al
-fonso. 

Así, pues, lo que el demandante aduce -
como fuente y apoyo de su pretendido 
derecho, no lo comprueba en manera al
guna. Y esto vale como decir que no ha 
demostrado su derecho y con él su inte
rés jurídico y que, por ende, carece de· la 
acción ejercitada, la que, encaminada a 
la efectividad de un crédito, no pertene
ce sino al dueño de éste. 

Acierta, pues, el demandado al oponer 
la falta de acción y de personería en su 
demandante y en deducir de ahí y de la 
negativa del Tribunal a desconocer el re
sultado de tal oposición, situación y ob
jeciones el cargo de ·violación de las dis
posiciones sustantivas pertinentes que al 
efecto cita todas del C. Civil a saber: el 
artículo 757 que confiere al heredero la 
posesión de· la herencia en el momento 
de deferírsele; el 1013, que precisa este 
momento en el de la muerte del i!lle <Cunjuns; 
el 1167, en cuanto la cesión de un dere
cho de herencia se concreta a ésta, no ha
ciendo responsable al cedente sino de su 
calidad de heredero; los artículos 669, 
670, 673, 740 y 761, en cuanto da el Tri-
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bunal a Orozco por dueño del crédito, a 
pesar de no haber tradición de éste en su 
favor. 

Las precedentes consideraciones bastan 
a determinar la infirmación del fallo re
currido y, al propio tiempo, a motivar el 
que lo reemplaza. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, casa la sentencia pronunciada 

·por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Popayán el veinticuatro de mar
zo del año en curso y, revocando la· del 
Juzgado 2° Civil de ese Circuito de cinco 
de febrero de mil' novecientos cuarenta~ 
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falla este pleito así: 
lo Está probada la excepción de ilegiti

midad sustantiva de la personería del de
mandante Miguel A. Orozco; 

29 .Por consiguiente, se niega lo pedi
do en la demanda inicial; 

3o N o hay lugar a condenación en cos
tas en las instancias ni en el recurso. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

lfsaías Cepeda. - José Migue1 Axango. 
Liborio Escallón. - lRicaxdo JH[inestxosm 
Daza.-lFulgencio lLequerica V élez.-JH[ell'
nán Salamanca. - !Pedro lLeón 1Rhtc6n9 

Srio. en ppdad. 
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RECURSO DE HECHO. - CARACTER JURIDICO DEL JUICIO DE 
DESLINDE. 

En un proceso sobre deslinde no 
se discute el dominio propiamente 
dicho de los bienes inmuebles que 
se quiere delimitar, ni el valor o es
timación total de éstos, sino cuál es 
en realidad la línea divisoria o lin
dero que los separa, a efecto de se
ñalarla sobre ~1 terreno. Bien es 
verdad que esta acción de deslinde 
puede afedar el dominio o parte de 
éste; en la zona que debe delimitar
se; pero de esto no puede deducirse 
que se trate de una controversia en 
que haya de decidirse sobre cues
tión tan trascendental como es la 
del dominio de uno - o más bienes 
cuya investidura o ejercicio se dis
puten las partes en el proceso. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca
sación CiviL-Bogotá, septiembre diez de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Fulgencio 
Lequerica Vélez) 

El doctor Enrique Cardoso presentó dé
manda de deslinde contra el doctor Raúl 
Castilla, solicitando que se hiciera la de
limitación de un solar ubicado en !bagué. 
Realizado el apeo sobrevino oposición a 
la diligencia celeb::rada y convertido en 
ordinario fue fallado en segunda instan
cia por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de aquella ciudad, en sentencia 
fechada el 8 de mayo de este año. 

Contra la mencionada providencia in
terpuso el actor recurso de casación y el 
Tribunal dispuso que se procediera al 
avalúo de la acción intentada, por consi
derar que había duda sobre tal extremo. 
De esa decisión pidió reposición la parte 

opositora, fundándose en que la cuantía 
de la acción había sido ya previamente 
avaluada en el juicio y el perito designa
do por el juez de instancia le había fija
do un valor total de $ 716.80. Consideró 
fundado el reclamo el Tribunal y en con-

. secuencia revocó su providencia anterior 
y- procedió a negar el recurso de casación 
interpuesto. No se conformó con esta úl
tima decisión la parte actora y recurrió 
de hecho para ante esta Sala. Es la opor
tunidad de decidir sobre dicho recurso y 
a ello se procede mediante las considera
ciones que pasan a expresarse: 

Al contestar el opositor la demanda so
bre deslinde objetó la cuantía de la ac
ción, que había sido fijada en el libelo 
en suma mayor de quinientos pesos. -Se 
ordenó entonces que ésta fuera fijada 
por un perito designado por el juez y en 
el experticio se señaló como cuantía pre
cisa la cantidad de $ 716.80. Quedó eje
cutoriada la providencia judicial que tal 
fijación hizo, y aceptó, sin reclamo algu
no de la parte actora, ya que puesto en 
conocimiento de las partes tal dictamen, 
ninguna de ellas presentó objeción al
guna. 

Siendo esto así, es fundada e inobjeta
ble la decisión del Tribunal, al negar el 
recurso de casación en este proceso, de 
conformidad con lo dispuesto en el art. 
519 del C. J. No era del caso darle aplica
ción al artículo · 524 ibídem, porque no 
existía ni podía existir verdadero m~tivo 
de duda respecto de la cuantía, único caso 
en que es pertinente proceder a la esti
mación del valor de la acción. 

Sostiene el actor y recurrente de he
cho que en definitiva el valor conjunto de 
una y otra heredad es el de la cuantía, 
tanto en el deslinde como en el ordinario 

_ _.. 
; 
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de oposición a ésta. N o acepta la Corte 
tan peregrina conclusión, . porque en un 
proceso de esta índole no se discute el do
minio propiamente dicho de los bienes in-. 
muebles que se quiere delimitar, ni el va
lor o estimación total de éstos, sino cuál 
es en realidad la línea divisoria o lindero 
que los separa, a efecto de señalarla so-· 
bre el terreno. Bien es verdad que esta 
acción de deslinde puede afectar el domi
nio o parte de éste, en la zona que debe 
delimitarse; pero de esto no puede dedu
cirse que se trate de una controversia en 
que haya de decidirse sobre cuestión tan 
trascendental como es la del dominio de 
uno o más bienes cuya investidura o ejer
cicio se disputen las partes en el ·proce
so. Procede la-Sala a hacer esta rectifi
cación sólo por vía de doctrina, ya que la 
cuestión estimativa sometida a estudio 
no ofrece duda ni dificultad alguna, por 
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haber sido ya establecida en la forma in
dicada por nuestra ley procesal. 

En mérito de lo expuesto la Corte Su
j,lrema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autori
dad de la ley·, considera bien denegado el 
recurso de casación interpuesto en este 
juicio contra la sentencia del Tribunal Su
perior del Distrito Judicial dé !bagué fe
chada el 8 de mayo de _este año. 

Notifíquese, comuníquese por oficio, 
insértese en ia Gaceta Judicial . y archí
vese el expediente. 

' 
llsaías Cepeda. - José Miguel AJra!I1lgo. 

Liborio JEscallón. - Ricai-do lH!iiiilesb·osa 
Daza-JFulgel!Ucio lLequerica V élez.-JH!ell'
nán Salamanca. - lPedlro JLeóllU Riiiilcóm, 
Srio. en ppdad. 
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ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS. - MANDATO 
LOS DOS CONTRATOS 

DIFERENCIAS ENTRE 

l. Pudiendo ser el mandato remu· 
nerado según el artículo 2143 del C. · 
C.. la circunstancia de coincidir este 
contrato con el de arrendamiento de 
servicios en la modalidad de obli
garse REMUNERADAMENTE una 
persona a ,hacer una cosa para otra, 
cosa comúri a todos los contratos que 
tienen por objeto un hecho, da lu
gar a que :írecuentemente se con· 
fundan estas dos convenciones o 
aparezcan combinadas en forma que 
opone dificultades para su acertada 
clasificación jurídica. Teóricamente 
es fácil, sin embargo, su distinción , 
haciendo .resaltar los elementos esen
ciales que entran en la constitución 
de estos contratos y que los diferen
cian profundamente. En la locación 
de servicios el objeto lo constituyen 
hechos de orden material que co
rresponden a los trabajadores, quie
nes los ejecutan por cuenta y en in
terés del patrono y en situación de 
dependencia, en función de su ofi
cio, aunque todo el resultado de su 
labor se traduzca en exclusivo bene
ficio del arrendador, en tanto que en 
el mandato el objeto propio e insus
tituíble del contrato lo constituyen 
actos jurídicos cuyo incumplimiento 
lleva implícita la representación ya 
que el mandatar~o se hace cargo de 
la gestión por cuenta y riesgo del 
mandante, como lo dice la definición 
legal. El mandatario actúa jurídica· 
mente, esto es, interviene con su vo
luntad para el perfeccionamiento del_ 
negocio, presta su consentimiento y 
de eata manera crea vínculos obli
gatorio¡;¡ par<;t su representado con 

prescindencia de su interés personal. 
como mero intermediario. - 2. lLa 
ju~isprudencia tiene establecida y 
autorizada la aplicación analógica 
del artículo 2046 del C. C. para los 
casos de arrendamiento no ceiebrcx· 
do por escrito y referente a servicios 
que se prestan mediante el pago de 
salario que se determina por estipu
·lación de las partes o por la costum-
bre del país. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, septiembre doce 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán 
· ' Salamanca). 

Por medio de libelo fechado el 31 de 
mayo de 1937, dirigido al Juzgado Civil 
del Circuito de Fusagasugá, Manuel Vi
cente Bautista demandó a Fabriciano 
Bautista para que en la sentencia defini
tiva de un juicio ordinario de mayor cuan
tía se le condenara a pagarle: 

1 

"a) dentro del término que al efecto se 
le señale el valor de mis honorarios por 
los servicios que le- presté y de las gestio
nes que hice en favor de él durante el 
tiempo transcurrido entre el primero de 
junio de mil novecientos veintiocho y el 
doce de julio de mil novecientos treinta 
y cinco, administrándole la finca llamada 
Turín, ubicada en Fusagasugá y en los 
demás actos que relaciono en los hechos 
en que fundo esta demanda. El valor de 
tales servicios y gestiones lo estimo en 
la suma de $ 5,064 moneda corriente, a 
razón" de $ 60 por eada mes, y de consi
guiente, la condena al pago que deman-
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do debe hacerse por tal cantidad, y en sub
sidio, por la que en el curso del juicio se 
pruebe en forma legal qué valen los ser
vicios y gestiones de que s~ trata; 

b) el valor de los gastos que hice en el 
adelanto y sostenimiento de la prenom
brada hacienda, tales como grampas pa
ra cercar, sal y remedios para los anima
les, pago de salario y alimentación de los 
dependientes o sirvientes que estuvieron 
al servicio de la hacienda durante mi ad
ministración y otros pagos que ·hice por 
cuenta del demandado. Estos gastos los . 
estimo en la suma de $ 2,000 moneda co
rriente, y de consiguiente la condena al 
pago que ·demando debe hacerse por tal 
cantidad, y en subsidio, por la que en el 
curso del juicio se pruebe que valen ta
les gastos ; y 

cf las costas judiciales". 
Fundó su· acción el actor, entre otros 

que no se consideran pertinentes, en los 
hechos que en seguida se sintetizan: 

Desde cuando el demandado compró la 
finca de Turín convino con el actor en 
que éste la administraría, y a ese efecto, 
el día 1Q de junio de 1928 ambos se tras
ladaron a la hacienda a recibirla, y a par
tir de esa fecha y hasta mediados del 
mes de julio de 1937, que la entregó al re
comendado del dueño demandado, quedó 
a cargo de Manuel Vicente Bautista la 
v,dmi:riistración de la hacienda, en cuyo 
ejercicio cuidó la finca y los animales, 
la organizó y mejoró y en general aten
dió a todos los trabajos necesarios. para 
la buena marcha de -la hacienda, mante
niendo al corriente de tOdas las labores 
a Fabriciano Bautista, como dueño de la 
hacienda. Cuando el demandante princi
pió a administrar, Turín no tenía sino 
tres mangas o pequeños potreros y el res

. to estaba ocupado por arrendatarios, de 
quienes consiguió la entrega de las es
tancias para aumentar las tierras de pas
to, cosa que realizó hasta el punto de que 
cuando entregó la hacienda había once ·po
treros cultivados con pastos micay y natu
ral y cercados -Convenientemente. En des
émpeño d~ J~ ~gministración, el deman-
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dante edificó una enramada en el chircal, 
refaccionó el horno y dos casas de habi
tación, a cuyos gastos atendió, en parte, 
con dineros de su propiedad y en parte 
del producto de la venta de leña y postes. 

· Mientras el actor estuvo al frente de la 
administración, ayudó a Fabriciano Bau
tista a gestionar y conseguir que el Go
bierno Nacional pagara al demandado o 

$ 500 por perjuicios que le ocasionó el 
paso de la carretera Bogotá:..Fusagasugá 
por tierras de Turín, lo- mismo que en 
asuntos judiciales y de toda clase que el 
demandado ventilaba en Fusagasugá y 
otros lugares. En razón de estos servi
cios y gestiones cumplidos en virtud del 
contrato v.erbal de administración cele-

' brado, Fabriciano Bautista no ha pagado 
suma alguna al actor. 

Al evacuar el traslado correspondiente, 
se opuso' el demandado a las pretensiones 
del actor, negó los hechos principales de 
la demanda y propuso las excepciones pe
rentorias de prescripción de la acción, 
falta de derecho e inexistencia de la obli
gación de deber, y a su turno, en escrito , 
separado, demando en reconvención a Ma
nuel Vicente Bautista para que se le con
denara a pagarle $ 500 por valor de ma
deras de la hacienda de que se aprovechó 
personalmente; $ 2,100 por la mitad que 
b corresponde en la sociedad de hecho 
formada por los dos para la elaboración 
de .materiales de construcción y venta de 
leña, de que se aprovechó exclusivamente 
y de la cual debe rendir cuentas, y varias 
otras partidas de diverso origen que su
man la cantidad de $ 7,555. 

Se opuso también el actor a esta con
trademanda, negando sus hechos funda
mentales, y .trabada así la litis se dio fin 
al primer grado del juicio doble con la 
sentencia de fecha 16 de noviembre de 
1939 que desató la controversia negando · 
las peticiones tanto de la demanda prin
cipal ·como de la de reconvención. 

Señtencia: acusada 

Recurrido en apelación este ·fallo del 
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Juzgado del Circuito poi' las dos partes, 
se surtió la segunda instancia ante el Tri
bunal Superior de Bogotá, que la finali
zó con la sentencia de 22 de noviembre 
de 1940, cuya parte resolutiva dice: 

· "1 Q Condénase al señor Fabriciano · 
Bautista a pagar a Manuel Vicente Ba~
tista, la suma de setenta pesos, valor de 
los servicios que éste le prestó como ma
yordomo de la hacienda de Turín en el lap
so comprendido entre el lQ de junio y el 
doce de julio de 1935. 

"2Q Declárase probada la excepción de 
prescripción que sobre pago de servicios 
tuviera el demandante, para hacer efec
tivo el salario correspondiente al tiempo 
ánterior en que estuvo al frente de la ha
cienda de Turín de propiedad del deman
dado, por lo cual se absuelve al demanda
do ·del cargo correspondiente. 

"3o No son fundadas las otras excepcio
nes propuestas por el demandado princi-
pal. . . 

"4° No es el caso de hacer ninguna de 
las otras declaraciones pedidas en el libe
lo de demanda principal, y por ello se ab
suelve al demandado Fabriciano Bautis
ta de. tales cargos. 

"59 N o es el caso de hacer, y no se ha
cen, las declaraciones contenidas en el es
crito de reconvención, por lo cual se ab
suelve al contrademandado Manuel Vi
cente Bautista de los cargos correspon
dientes. 

"6° N o. hay costas en el juicio". 
Se compendian en seguida los motivos 

de esta resolución en lo tocante a la de
manda principal por ser ésta la parte de 
la sentencia sometida al recurso. _ 

Del médto probatorio que corresponde 
a la confesión del demandado dedujo el 
Tribunal la certidumbre de qu·e entre los 
Bautistas, actor y demandado, medió un 
cuerdo de voluntad en virtud del cual pu
do Manuel Vicente instalarse en la fin
ca Turín de propiedad . de Fabriciano y 
permanecer en ella en funciones- de admi
nistración o mar.ejo de ia hacienda du~ 
Tante el lapso de siete años y cuarenta. y 
dos dias. Sobre· este hecho no hay qjver~ 
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gencia entre las partes. Lo que ellas han 
· discutido es la cuestión relativa a las 

condiciones particulares en que el actor 
intervino en los negocios del demandado, 
y en torno de este punto, con el objeto de 
allegar elementos de juicio para una acer
tada clasificadón jurídica de la conven
ción que· verbalmente ligó a los contra
tantes para deducir el alcance y natura
leza de sus prestaciones, estudia y ana
liza· la sentencia las pruebas aducidas so
bre. la realidad de las faenas cumplidas 
por el demandante en beneficio del due-

. ño del inmueble, en aplicación de la re
gla legal que áconseja la interpretación 
contractual s~bre la forma· en que las par
. tes mismas hayan ·ejecutado sus obliga
ciones. Del análisis de los testimonios Y 
demás pruebas referentes a la ocupación 
y faenas ordinarias · del demandante en 
el manejo y negocios del fundo· concluyó 
el Tribunal que las funciones acordadas 
para Manuel Vicente fueron las que co
rresponden ordinariamente a un mayor
domo de hacienda, para cuyo pago no fue 
determinado ·por los contratantes el sa-

. }ario corre·spondiente. 
Determinadas y consideradas las ope

raciones· en que debía intervenir el mayor
domo· de Turín, entre cuya multiplicidad 
hay algunas semejantes a las de un man
datario, estudia el Tribunal los elemen
tos esenciales· de este contrato y los que 
e11tran en la formación del de locación de 
servicios, y Iuégo de anotar las diferen
cias y analogías de estos dos pactos, con
cluye en · que pred-ominando casi exclusi
vamente en las actividades cumplidas por 
el actor los actos de orden puramente ma
terial que le correspondían en la explo
hición y beneficio .de la hacienda, en su-

- bordinación y dependencia del dueño, cu
ya voluntád no figura en ni:qguna forma 
como habilitándolo para actuar jurídica
mente en su nombre, la clasificación que 
en derecho corresponde a la convención 
aducida aquí como fuente de las oblig~ 
ciones qile se cobran, es la de un contra~ 
to de arrendamiento de s.ervicios. · 

Desde este ángulo pasa luégo e ·est~~ 

·~ 
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diar el Tribunaf la excepci6n de prescrip
ción de la acción. que opuso el demanda
do cuando dio contestación a la deman
da, y encuentra·, con aplicación del ar
tícu.lo -2543 del C. C., y partiendo de la 
base de que los s~Jarios por servicios de 
la especie de los referidos se suponen exi
gibles por anualidades vencidas, que la 
acción. de cobro; habiéndose notificado la 
demanda el primero de junio de 1937, es
tá. extinguida por la prescripción bienal 
respecto de los servicios prestados con 
anterioridad al· primero de junio de 1935 
y. que solamente puede prosperar relati
vamente a los salarios cotrespcmdientes 
al m:es y doce días corridos desde la fecha 
pr~nombrada hasta el día en que dice el 
actor que cesó en su mayordomía, el 12 
de julio del año mencionado, y al precio 
de $ 50 mensuales que pericialmente' se 
fijó en el juicio en la forma legal. 

Refiriéndose en esta parte la senten
cia al fundamento jurídico de la pres
cripción de corto plazo que la ley ha es
tablecido para estos casos, dice que con
siste "en la necesidad de que hechos, que 
por su naturaleza son susceptibles de de
jar péqueñas huellas probatorias, se aduz
can dentro de una oportunidad en que sea 
menos difícil su probanza; y en la inex
plicable ocurrenCia de qqe refiriéndose 
en principio tales acciones a derechos de
rivados de aCtividades cuya remunera
ción está destinada a satisfacer necesida
des inmediatas; el que las ejercite pueda, 
sin incurrir en negligencia y descuido 
graves, abstenerse de hacerlas efectivas 
dentro· del corto lapso que la ley ha que
rido señalar para tal efecto. Que es ni más 
ni menos, la posición en que inexplicable
mente hubo de colocarse don Manuel Vi
cente Bautista cuando en dificultades eco
nómicas graves va ·a la hacienda de Tu
rín, y con la conducta de· quien nada le 
falta y todo le sobra, se abstiene de cobrar 
durante _nueve años el estipendio que le 
es debido". 

Respecto del valor de gastos que afir
ma haber hecho el actor en beneficio del 
demandado y a que se refiere el pedimen-
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to segundo de la demanda, "tales como 
grampas para cercar, sal y remedios pa
ra los animales, pago de salarios y ralimen
tación de_ sirvientes que estuvieron al 
servicio de la hacienda", se abstiene de 
reconocerlos y ordenar su pago la señten
cia por ha:llar que si es evidente que apa
rece demostrado en el proceso que el ac
tor ·hacía tales erogaciones durante su , 
man~jo de la finca, siÉmdo tales pagos 
una función propia de mayordomo, con 
dinero del dueño, sería preciso que se hu
biera probado que fueron hechos con di
neros pertenecientes al empleadó Y que 
no le fueron reembolsados. Por otra par
te, advierte .el Tribunal con la ··cita de las 
pruebas pertinentes, que en este caso re
sulta de las posiciones absueltas por el 
demandante que · él r.ealizó tales desem
bolsos con fondos provenientes de leña 
que vendía y con el producto de la venta 
de algunos animales llevados al mercado 
por orden del dueño, lo mismo· que con di
ne~os que éste le daba para ·tal efecto. 

Esto es lo que tiene relación con el re
curso. Los demás capítulos de la senten
cia, habiendo recurrido solamente el ac

. tor, están fuera de la jurisdicción de la 
Corte. 

El rec1Lllrso 
1 

Las a<;usaciones que el demandante .re
cu~ente formula contra la sentencia de
fitiva de segunda instancia se apoyan en 
el primero de los motivos legales ·de ca
sación que enumera el artículo 520 del 
C. J., y se hacen consistir, resumiéndo
las, en que el Tribunal· violó, directamen
te y por errónea interpretación de unas 
pruebas y omisión de otras, los artículos 
2142, 2146, 2149, 2150, 2158, 2177 y 2184 
del C. C., disposiciones referentes al con
trato de mandato. que el sentenciador de
jó ilegalmente de aplicar al caso del plei
to para decidirlo con aplicación de las nor
mas que gobiernan el contrato de arren
damiento de servicios, impertinentes des- . 
de todo pu~to de vis!a, porque de autos 
se deduce incuestionablemente que la con-



GACETA 

vención verbalmente ajustada entre ac
tor y demandado para el manejo de la 
finca Turín no fue para la simple presta
ción de servicios materiales como está 
dicho en el fallo acusado, sino que en ella 
se encuentran claramente determinados 
todos los elementos y circunstancias cons
titutivos de un verdadero mandato. No 
hay duda que a esta conclusión hubiera 
llegado el Tribunal - piensa el recurren
te- si hubiera hecho una acertada apre
ciación de la prueba testimonial que men
cionó en su sentencia, y si hubiera teni
do en cuenta las declaraciones de los in
genieros Silvano Uribe y Ezequiel Sán
chez, Lucio y José del Carmen Prieto y 
Laureano Sánchez, lo mismo que las co
pias de actuaciones policivas de folios 5 
y 6 del cuaderno número 1 que prueban 
hechos que evidentemente revelan ges
tiones o cumplimiento de actos jurídicos 
en que el . demandante llevó' la represen
tación de Fabriciano Bautista y que no 
pueden considerarse como simples servi
cios en el desempeño de un oficio de de
pendiente. 

Globalmente considera la Sala estos 
cargos que en la demanda se formulan 
separadamente, por la comunidad y ana
logía de las consideraciones a que dan lu
gar. 

Pudiendo ser el mandato remunerado, 
según el artículo 2143 del· C. C., la cir
cunstancia de coincidir este contrato con 
el de arrendamiento de servicios en la 
modalidad de obligarse REMUNERADA
MENTE una persona a hacer una cosa 
para otra, cosa común a todos los contra
tos que tienen por objeto un hecho,· da 
lugar a que frecuentemente se confun
dan estas dos convenciones o aparezcan 
combinadas en forma· que opone dificul
tades para su acertada clasificación jurí
dica. Teóricamente es fácil, sin embar
go, su distinción haciendo resaltar los 
elementos esenciales que entran en la 
constitución de estos contratos y que los 
diferencian profundamente. En la loca
ción de servicios el objeto ·lo constituyen 
hechos de orden material que correspon-
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den a los trabajadores, quienes los ejecu
tan por cuenta y en interés del patrono 
y en situación de dependencia, en fun
ción de su oficio, aunque todo ·el resulta
do de su labor se traduzca en exclusivo 
beneficio del arrendador, en tanto que en 
el mandato el objeto propio ·e insustitui
ble del contrato lo constituyen actos jun
rídicos cuyo incumplimiento lleva implí
cita la representación ya que el manda
tario se hace cargo de la gestión por cuen
ta y riesgo del mandato, como lo dice la 
definición legal. El mandatario actúa ju
rídicamente, esto es, interviene con su 
voluntad para el perfeccionamiento del 
negocio, presta su consentimiento y de es
ta manera crea vínculos obligatorios pa
ra su representado con prescindencia de 
su interés personal, como mero interme-

. diario. 

La. aplicación de, estas nociones utiliza
bles para la diferenciación de los dos pre
citad·os contratos, no existiendo en este 
caso un texto escrito que ofrezca materia 
directa a la interpretación contractual, 
impone la necesidad de reconstruir a base 
de las pruebas testimoniales y demás del 
proceso la calidad y naturaleza de los ser
'vicios que Manuel Vicente Bautista pres
tara al demandado en el manejo de s_u 
fundo para deducir realmente si en ellos 
se puede ver una sustitución de volunta
des que le dieran la categoría y calidad 
de actuaciones jurídicas de mandatario 
al actor o si solamente lo muestran en ac
tividades de mera cooperación material 
subordinadas a órdenes del dueño de la 
hacienda. Con este criterio calcado en 
la sabia norma consignada en el artícu
lo 1622 del C. C. que aconseja tener co
mo fuente de interpretación en materia 
contractual la aplicación práctica que las 
partes o una de ellas con aceptación de la 
otra hayan dado a los pactos, fueron es
tudiadas acertadamente por el Tribunal 
de Bogotá las exposiciones testimoniales 
que dan fe de los servicios referidos y la 
forma en que se prestaban por el de
mandante en el manejo de la hacienda de 
Turín. 
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El testigo Vicente Torres (fls. 54 y ss., 
C. número 4), expone que por haberlo pre
senciado le consta que desde que don Fa
briciano Bautista adquirió ·la hacienda 
siguió manejándola Manuel Vicente Bau
tista hasta el día en que se la en~regó a 
Felipe Zapata, recomendado para el efec
to; que durante este tiempo Manuel Vi
cente, como administrador de Fabricia
no, hizo las diligencias necesarias para 
obtener que los arrendatariqs ve?dieran 
sus estancias a la hacienda; que se for
maron, cercaron. y sostuvieron ocho po
treros más con trabajos que hacía cada 
arrendatario a .cuenta de pago de sus es
tancias por cobro que les'hacía Manuel 
Vicente, quien les expedía el correspon
diente recibo ; que se construyó una enra-. 
mada o cobertizo grande de zinc, se re
faccionó el horno del chircal y dos casas 
de habitación, se construy§ un tanque de 
piedra y cemento para agua con maes
tros y obreros llevados del pueblo por Ma
nuel Vicente; que se hicieron canales y 
zanjas para conducir agua a la casa y los 
potreros y que en estos se formaron po
zos-bebederos, se hicieron· y colocaron 
puertas y talanqueras, de cepas y limpias 
de rastrojos,arados o barbechos y siem
bras de pastos, y que todos estos traba
jos ·"fueron dirigidos y vigilados personal
mente por Manuel Vi~ente Bautista co
mo administrador de dicha hacienda, así 
como también vigilados y · cuidados los 
animales". 

Román Rodríguez declara al folio 61 
del C. número 4 que Manuel Vicente es
tuvo manejando la hacienda de Turín, y 
que durante este tiempo se formaron, cer
caron y sostuvieron ocho potreros con el 
trabajo de los propios arrendatarios; el 
cual hacía efectivo Manuel Vicente, ex
pidiéndoles después el correspondiente re
cibo; que se construyó una enramada o 
cobertizo, se refaccionó el horno del chir
cal y dos casas de habitación; se constru
yó un tanque de cemento para agua, por 
maestros llevados del pueblo por Manuel 
Vicente; se hicieron canales y zanjas pa
ra conducir el agua a la casa y a los po-
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treros ; se hicieron descepas y limpias, se 
construyeron puertas de talanquera y de 
golpe, se hicieron barbechos y arados y 
siembras de pastos, siendo todas estas la-

·bores vigiladas personalmente por Ma"' 
nuel Vicente Bautista. 

A folio 63 y vuelto del cuaderno de 
pruebas precitado obra la exposición tes
timonial de Pedro V ásquez, quien dice 
que desde la época en que Fabriciano Bau
tista compró la parte ·de Piamonte llama
da Turín, conoció ·al peticionario Manuel 
Vicente Bautista como administrador de 

. esa hacienda, hasta hace dos años ; que 
con él tuvo que entenderse para. todo lo 
relacionado con medianías y animales que 
se pasaban de una a otra finca, como co
lindante que es de Turín, y que Bautista 
en su condición de administrador de esa 
finca fue a su casa de' habitación a soli
citar los servicios del deClarante como 
perito avaluador de las estancias que los 
arrendatarios de Turín vendieron y en
tregaron a su dueño Fabriciano Bautista. 

Ezequiel Botella declara (folio 68, C. 
número 4), que fue contratado por Ma
nuel Vicente Bautista para prestar sus 
servicios en Turín, dándole la .alimenta
ción durante el tiempo que estuvo como 
empleado en la hacienda, ayudando perso
nalmente a la reparación de cercas, dar 
sal a los animales, curarlos y manejarlos, 
llevando los mercados, sal y remedios pa
ra los ganados que eran comprados por 
Manuel Vicente, quien muchas veces le 
dio dinero para hacer esas compras, "pe
ro ignoro -dice el testigo- el carácter 
que tuviera el señor Manuel Vicente Bau
tista cuando estuvo viviendo en la hacien
da de Turín, pues no sé qué clase de arre
glos tendría con don Fabriciano para ma
nejarle la finca, si como administrador, 
mayordomo o encargado. Lo único que 
sé, por ser la verdad, era que don Manuel 
Vicente Bautista era el encargado de· di
cha hacienda y suministraba los traba
jos". 

Sobre la naturaleza y característica de 
los hecho demostrados con la prueba tes
timonial que se acaba de mencionar sin-



téticamente, · lo mismo que sob.re otras 
que el fallo menciona y el recurrente ca
lla, reposan las conclusiones a que llegó 
el Tribunal en materia dé clasificación 
del contrato verbalmente celebrado entre 
el· actor y demandado como un arrenda
miento de servicios, en virtud del cual el 
primero intervino en el manejo de la fin
ca Turín. Se acusa la sentencia por erró
nea apreciación de estas declaraciones 
testificales porque, en concepto del recu
rrente, ellas prueban evidentemente la 
existencia de un mandato. La Sala consi
dera que tanto en el justiprecio de su 
mérito como en las conclusiones jurídicas 
que basó en esos elementos de convicción 
procedió el Tribunal acertadamente y que 
no es posible, por tanto, aceptar la ocu
rrencia de error de derecho al apreciarlas 
porque no aparece desconocido ni aumen
tado el mérito probatorio que legalmente 
les corresponde, ni tampocó error de he
cho, porque de su consideración y lectu
ra no surge de modo manifiesto una ver
dad contraria a la que de ellos dedujo el 
sentenciador. Las actividades y ocupacio
nes que de acuerdo con estas pruebas co
rrespondi:m al demandante en el manejo 
de la hacienda perteneciente al demanda
do, no tienen, en efecto, la significación 
y alcance que serían precisos para carac
terizar con ellas un mandato, porque nin
guna de ellas constituye en realidad un 
acto jurídico en que Manuel Vicente hu
biera prestado su voluntad éon capaci
dad represe~tativa suficiente para crear 
vinculaciones de derecho para Fabricia
no, sino que lo muestran claramente en 
subordinación personal y económica, -co
mo es de la esencia de la locación de ser
vicios, cumpliendo o ejecutando su traba
jo en beneficio del propietario del fundo 
o cooperando con él en la realización de 
los negocios. 

Estas mismas consideraciones son va
lederas para rechazar el cargo por error 
de hecho consistente en haber omitido el 
Tribunal la apreciación de algun.as prue
bas, con las cuales con~idera el recurren
te que se demuestra plenamente la exis-
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tencia de un mandato. En efecto; las co
pias expedidas por la Inspección de Trán
sito y Casos Verbales de Fusagasugá, vi
sibles a fls. 5 y 6 del C. número 1, dan 

· cuenta de que Manuel Vicente Bautista 
hizo comparecer ante tal oficina, en actua
ción verbal, como administrador de Turín 
a Ambrosio N eme y Antonio Bobadilla, a 
quienes acusó de causar daños en la fin
ca a su cuidado con animales y sacando 
leña abusivalllente. Este hecho no es pro
piamente inductivo de mandato, y su 
cumplimiento encaja perfectamente den
tro de las funciones ordinarias de vigi
lancia y cuidado que corresponden a un 
mayordomo de hacienda y para cuya eje
cución no es necesaria la representación 
jurídica. . 

Con las declaraciones testimoniales de 
los ingenieros Uribe y Sánchez, construc
tores de la carretera Bogotá-Fusagasugá
Girardot (fls. 143 y 147, C. número '4), 
no mencionadas en la sentencia, conside
ra el recurrente que acredita el mandato 
que lo ligó con el demandado; pero de ta
les piezas . sólo se desprende la verdad de 
que Manuel Vicente ayudó y acompañó a 
Fabriciano Bautista en las diligencias 
que con ellos se adelantaron conducentes 
a obtener el reconocimiento de perjuicios 
causados a la hacienda Turín con el paso 
de la carretera. N o se configura con es
ta prueba el pretendido mandato, en vir
tud del cual dice el actor haber gestiona
do ante el Gobierno Nacional el pago de 
la indemnización referida, que de haber
lo no se extendería, por su especie de 
mandato judicial, a las actividades gene
rales sobre que versa el litigio. La in
tervención a que aquí se alude fue una 
·cooperación de servicio pero sin el ele
mento de representación que sería pre
ciso ·para aceptar el mandato para ges
tión ante ~utoridades públicas. 

Iguales réflexiones sugiere la conside
ración de los testimonios de Laureano 
Sánchez (f. 10 y C. número 7), José ·del 
Carmen Prieto (f. 41 ibídem), y Lucio 
Prieto (f. 23 ibídem), porque los tres tes
tigos se limitan a afirmar que en la épo-
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ca de la administración de Manuel Vicen
te a que se 1\a hecho referencia les cons
ta que éste ayudaba a vende~ la rranela 
que Fabriciano Bautista traía de Pándi 
a la plaza de Fusagasugá; y bien claro se 
ve que la falta de mención en la senten
cia de estas declaraciones y del hecho que 

. comprueban no altera en nada las bases 
y conclusiones a que llegó el Tribunal, Y' 
que la Corte ha considerado acerta~as. 

Y no son más lo$ cargos contra e~· fallo 
por equivocación al apreciar las pruebas. 
· En capítulo final de la demanda acusa 

-el recurrente la sentencia por violación 
directa de los . artículos 2543 y 2046 del 
C. C., el ·Pt:imero por indebida aplicación 
al someter al· estatuto de la prescripción 
bien~l la remuneración que corresponde 

. al demandante como mandatario, y el se

. gundo por haber estimado que los servi
cios ·prestados por Manuel Vicente Bau
tista al demandado debían considerarse 
divididos en períodos anuales a efecto de 
deducir la. exigibilidad . para el cómputo 
prescriptivo. 

Para no dar cabida a la primera acu- · 
. sación, que se funda en que · el Tribunal 
se equivocó ·en la calificación del contra
to fuente de las obligaciones que se co
bran, basta recordar las razones que se 
han dejado expuestas para concluír, como 
lo hizo el Tribunal, que la convención que 
ligó a las partes no fue un mandato sino 
un arrendamiento de servicios. Y respec
to de la otra disposición tampoco encuen
tra la Sala que haya sido objeto de que-

- l5ranto 'en la sentencia porque la juris
prudencia tiene ,establecida y autorizada 
su aplicación analógic~:~. para los casos de 
arrendamiento no celebrado por escrito y 
referente a servicios que se prestan me-

diante el pago de salario que se determi
na por estipulación de las partes o por la 

. costumbre del país. "La acción judicial 
para el cobro de estos salarios es una de 
las que prescriben .en corto tiempo, en 
dos años según lo establece el artículo 
2543 del C. C., para lo cual la ley exige 
solamente que durante este lapso no se 
haya ejercitado~ La modalidad esencial 
que corresponde a este contrato de arren
damiento y que reduce la posibilidad de 
estipular su ·duración por más de un año, 
cuando no se celebra por escrito, deter
mina asímismo la prescripci~n periódica 
y progresiva de la acción de cobro, a me
dida que fueron- cumpliéndose los plazos 
anuales y que pudieran exigirse los sala
rios correspondientes al período, ya que 
el tiempo de la prescripción se cuenta 
desde que la obligación se haya hecho 
exigible". (G. J. Tomo L, pág. 115). 

Con apoyo · en las consideraciones que 
se dejan expuestas, la Corte Suprema en 
Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO 
CASA la sentencia proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá el 22 de noviembre de 1940, que 
ha sido materia de este recurso de casa-
ción. 

Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. 
- Publíquese, notifíquese, · cópiese, insér

tese en la Gaceta Judicial y devuélvase 
al Tribunal de origen. 

:D:saías Cepeda. - José Miguel Arango. 
Liborio lEscallón. _..: :!Ricardo Hinesb·osa 
Daza.-Fulgencio Lequerica V élez.~JH[er
nán Sa~amanca. - Pedro lLeón lRirrncÓI!U1 

Srio. en ppdad. 
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SIMULACION 

l.-Cuando se alega en )ul.cio la s1mu• 
1aci6rt¡ como cuaiquierá: otra figura, soh 
necesarios ios hechos que ia ihciividuail" 
ten y sirvan para la futura ordenación y 
estimación de las pruebas, y para el leal 
juicio del fallador. - 2.-La acción de si
mulación absoluta o integral es un fenó
meno que tiene lugar cuando se celebra 
un acto jurídico que nada tiene de real, y 
en tal caso la contraestipulación o pacto 
secreto se ha limitado a destruír los efec
tos del acto ostensible, sin crear nada nue
vo en el fondo. - 3.-Aceptar que basta 
afirmar en una demanda que un contrato 
es integralmente simulado para que se 
abra el proceso judicial de investigación 
destinado a descubrir el negocio verdade
ro que· oculta, sin que a esta solución as
pire el demandante y lo demuestre, equi
vale a confundir la técnica jurídica que 
corresponde a la acción de simu:lación-nu
lidad (simulación absoluta), con la que ata
ñe a la acción de simulación-prevalencia 
(simulación relativa). Convenir, como en el 
caso de autos, que judicialmente es posi
ble decidir sobre la validez o nulidad de 
una donación entre vivos que aparece des
cubierta en un juicio que se inicia para 
que se declarara una simulación absoluta 
-venta de confianza- sin que se hayo 
sometido expresamente en la demanda el 
contrato oculto y verdadero a la califica· 
ción judicial de su validez, es aceptar qu6 
se puede declarar oficiosamente cualquier 
nulidad cuya existencia y prevalencia no 
se ha coloéado sub-judice.' Tal cosa equi· 
valdría a una manifiesta violación de las 
normas que enseñan que la relación jurí· 
pico-procesal de la litis no puede alterarse 
en la sentencia. No es lo mismo en su es· 
1ructura jurídica ni en sus consecuencia~ 
una venta simulada que una donación dis
trgzc;xda. cie vent(l~ Si ~e c;Ietna11da lq dec~a-

réxcióñ dé simu1ctci6n en el primer caso, 
señaiandó cómo cóntraéstipulaci6rt la vo· . 
luntaci c:iestrudórá cie1 convenio ctpáiénte, 
sólo tal pacto óctiitó ciebé demóstrarSé pa
ra obtener la declaraci6n liana y simple 
de inexistencia; y hasta ahí debe alcanzar 
la declaración judicial que al respecto se 
haga en el fallo. Pero si de los elementos 
,probatorios aducidos por la parte deman· 
dada en su defensa resulta comprobada la 
. existencia de otra contraestipulación dis· 
tinta de la simplemente destructora, tal co· 
mo una dación en pago o una donación, la 
técnica de esta clase de acción impone la 
absolución del demandado, como en todos 
los casos corrientes en que el actor no 
cumple con el deber de comprobar sus 
pretensiones, para tEmer derecho a que se 
le reconozcan en el fallo sus -consecuen· 
cias jurídicas. Consagrar otra solución sa

.ría otorgarle a las acciones civiles de si· 
mulación un carácter inquisitivo sólo com
patible con el ejercicio de la acción penal 
y que, además, destruiría el equilibrio nor
mal en la posición de las partes litigantes 
y entrañaría un desplazamiento indebido 
en la carga de la prueba. En armonía con 
esta tesis ya había dicho la Corte que "en 
cualquiera de las rlos hipótesis contempla· 
das, sea cual· fuere, absoluta o relativa, la 
simulación, es lo cierto que no puede exi5· 
tir cambio de acci6n cuando se demanda 
aquella en un graclo y en el curso del jui· 
cio aparece probada en otro". Esto no se 
opone a que el actf)r, ya sea un tercero en 
el contrato o una de las partes contratan
tes, tenga la obligr.tción de probar el acto 
oculto en todas las ocasiones en que su ac
ción se encamine, no a destruir simple
mente el acto ost~Cmsible y mentiroso, sino 
a hacer prevalecer el privado para apro· 
vecharse de sus r:onsecuencias. Y mutatis 
mt1tandis{ !P ~ gl <:Iem<Indado c:r quien pu®-
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de aprovechar l'.l existencia y compraba- aclaratoria de la escritura ·número 910 
ción del contrato secreto y éste no adole- citada, por la cual el señor Baena declaró 
ce de vicio algunp ni le faltan formalida- a favor de las señoras nombradas, que 
des esenciales, la sola demostración de tal varios locales contiguos a la casa de la 
simulación de medio sería ~uficiente para calle de "Ei Palo" o "Gómez Angel", que
enervar la acción intentada con el exclu~ daban incluídos en la venta celebrada en
va fin de evidenciar una· simulación inte· tre las mismas partes, según el instru
gral y de obtener, en consecuencia, que mento número 910. Fue menester que el 
los bienes que fueron materia del contrato señor Baena expusiese en la cláusula se
fingido regresen al patrimonio de donde gunda de la escritura número 1108: "El 
aparentan haber salido. .exponente hace esta ¿wlaración por consi-

derarla necesaria para que las comprado· 
Corte Suprema de Justicia- Sala de Ga· ras Clara Rosa Velásquez y Lucila Bae

sación Civil - Bogotá, septiembre doce . na, puedan gozar pacíficamente· de su 
de mil novecientos cuarenta y uno. propiedad, sin lugar a interpretaciones 

torcidas de lo que constituye el edificio y 
(Magistrado ponente: Dr. Fulgencio dependencias por ellas comprado en vir-

Lequerica Vélez) tud de dicho instrumento número nove
cientos diez (910) citado, en que se omi-

Antecedentes. tió explicar que dichas piezas y tiendas, 
materia de esta declaración constituyen 

l. Con fecha 28 de marzo de 1925 Y con la casa la propiedad vendida por el 
rnedittnte la escritura número 751, de la compareciente, sin que haya lugar a re
Notaría 2o. del Circuito de Medellín, él clamaciones pÓr herederos del mismo des
señ-or Francisco María Baena "dio en pa- pués de su muerte". (Cdno. No 1, f. 11 
go" de servicios dÓmésticos prestados a vto). 
él por las· señoras Clara Rosa Velásquez Y 4. Con fecha 4 de agosto del citado año 
Lucila Baena o Velásquez, dos casas pe- de 1931 y por escritura pública número 
queñas situadas en la ciudad de Medellín, 1176 de la misma· Notaría 4o., se celebró 
calle de Niquitao, estimadas en la misma un nuevo contrato entre las mismas par
escritura en la suma de $ 1.500.00 (Crto. tes, sobre dación en pago, en que el señor 
número 1, f. 5 y siguientes). Francisco María Baena decía transferir a 

2. Con fecha 9 de abril de 1936 y por las señoras Velásquez y Báena un lote de 
medio de instrumento público número terreno situado en el barrio de "Palesti-
910, de la Notaría 4~ del mismo Circuito, ·na" de la ciudad de Medellín; una casa y 
el nombrado señor Francisco María Bae- el terreno en él edificada, ubicados en el 
na dijo vender a las mismas señoras Ve- barrio "Manrique" de la misma ciudad y 
lásquez y (Velásquez o Baena) Baena o una finca rural llamada "La Esperanza". 
Velásquez, en la suma de $ 11.500.00, (Cdno. número 8, f. 45).. . 
una casa ubicada en Iá calle de "El Palo" ·5. · Así, por traspasos hechos por el se
o "Gómez Angel", de la misma ciudad, ñor Baena, las citadas señoras Clara Ro
cuyo precio fue pagado, según la escritu- sa Velásquez y Lucila Baena o Velásquez, 
ra mencionada, en esta forma: $ 4,500.00 vinieron a aparecer como titulares de la 
en las dos casas peqpeñas de que antes se propiedad sobre una casa en la calle de 
habló, y $ 7,000.00 en dinero efectivo. . "El Palo" o "Gómez Angel"; varios loca
(Cdno. número 1, fs., 7 y siguientes). les contiguos a· dicha casa; un .Jote de 

tierra en el barrio "Palestina" ; una casa 
;..~ 3. Con fecha 28 de julio de 1931 y bajo en el barrio "Manrique" y una finca ru-

. el número 1108, se extendió en la Nota- ral llamada "La ·Esperanza"; y áparecían 
.-Jía 4' de Medellin una. escritura llamada . también como. titulares del dominio so-. ; . . . . - . -. ,. 



bre las dos casas pequeñas de la calle de 
Niquitao. 

6. Por escritura número 8, de 4 de ene
ro de 1932, de la Notaría 411- de Medellín, 
se declaró por las mismas partes que que-· 
daban sin efecto los contratos de que da:. 
ban cuenta los instrumentos números 910 
de 9 de abril de 1926 y 1108 de 28 de ju
lio de 1931, a saber, la ventá de la casa 
de la calle de "El Palo" o "Gómez Angel" 
y la inclusión en dicha venta de los loca
les contiguos a dicha casa. "Debido 1;1. cir
cunstancias especiales -dijeron- los 
contratantes han creído que tal contrato 
presenta algunos inconvenientes y que es 
importante deshacerlo para poderle dar 
forma más conveniente". En consecuen
cia, volvió al patrimonio del señor Fran
cisco María Baena la casa de la calle de 
"El Palo" o "Gómez Angel", con los lo
cales inmediatos, y al haber de las seño
ras Baena las dos casas pequeñas de la 
calle de Niquitao. (Cdno. N9 6, f. 2). 

7. Acto seguid_o firmaron las mismas 
partes la escritura número-9, de fecha 4 
de enero qe 1932, de la expresada Nota
ría, para hacer constar un nuevo conve
_nio, según el cual dijeron permutar la 
-casa de 1~ calle de "El Palo" ~ ·"Gómez 
Angel" y los locales contiguos, de mane
ra. ql.le estos bienes siguiesen. en cabeza 
qe l~s. señoras Velásquez y Baena, por las 
~~sas P!=!queñas de la calle de Niquitao y 
los inmUebles. de los barrios "Palestina" 
.Y «'Manriqye" y el bien rural "La Espe
ia~za'' .. A ·lo gue cada cual dio se le asig
;nó un valor de $ 7.000.00. (Cdno. número 
s;f.3vto). - . . 

8,. Ya el 23 de mayo de 1931, por es
éritura· número 738 de la Notarí~ 4~, Cla
ra Rosa .V elásquez y Lucila Baena habían 
abierto un crédito hásta de $ 8.000.00 a . 
favor del señor Jesús Maria Montoya Ar
cila, cr~dito que en verdad lo abría el se
ñor .Francisco María Baena, como más 
tarde lo confesaron aquéllas. Respuesta 
de Clara ·Rosa Velásquez a la pregunta 
S>~-, Cdno. nmero 5; f~ 13 vto;). · 

JTU!Ilielio iG©lftrllnlillar.I:no. 
· . Con fundamento en ios hechoa- que: de 
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manera sintética acaban de relacionarse, 
Elvira Baena E., en su condición de here
dera de Francisco María Baena, actuan
do con el carácter indicado y para la su
cesión, presentó demanda contra Clara 
Rosa Velásquez y Lucila Baena de Hur
tado, pidiendo que en juicio ordinario reí- · 
vindica torio (sic), se hicieran las decla
raciones que sucintamente pasan a expre
sarse: 

I. Que son nulos por simulación los con
tratos de que dan cuenta las escrituras 
números 919 de 1926 y 1108 de 1931, y 
que por tanto están obligadas las seño
ras Velásquez· y Baena a entregar a la 
sucesión de Francisco María Baena los 
bienes que se dicen compraron mediante 
tales escrituras, juntamente con sus fru
tos como si fuesen poseedores de mala fe. 

II. Que están · obligados a pagar ·los 
perjuicios a la sucesión de su abuelo oca
sionados por razón de los contratos simu-
lados. .· . . 

in. Que se dé parte a la autoridad 
competente .para .la investigaCión de los 
delitos . que se hubieren cometido. 

IV: Que pertenece aia sucesión del se
ñor Baena el crédito de que habla la es
crit.ura número 738 de 1931; y 

V. · Que es nulo por simulación el con
trato de que .habla la escritura número 

· 751 de 1925, por el cual el señor Baena 
dijcÍ.transferir a Clara Rosa Velásquez y 
Lucila Baena, el dominio de dos. casas si
tuadas en Niquitao. 

Subsidiariamente pidió que se declaraQ 
l'á la rescisión por lesión en~rme del con
trato de comprav~nta de que da cuenta 
la escritura número 91ó de .1928, resci-: 
si6n que depe hacerse extensiva a la de
claración cop.tenida en la escritura núme
ro 1108 de 193i.· PÍdió asímismo, que se 
declarar~ ia rescisión por lesfón enorme 
del: contrato· de· comprayentá de que ha
bla )a es~riturá nftmero 751 de. '1-935. 

Para· el caso -de que no se hicieran las 
anteriorés declaraciones, solicitó que s~ 
decret~ra: la . resoiuéió~ .de ·. los cÓntrátos 

. de c'ompiavé,nia; por el no pag~' del precio. 
.. Y también; · como· petición p:dnhlpal, ([UG 



se ·declarara que el dinero que existe en 
la Caja de Ahorros. de Medellín, con li
breta extendida en favor de la señora 
Clara Rosa Velásquez, es de la sucesión 
del señor Baena, suma que según una 
posterior corrección . de la demanda, sub~¡) 
a $ 2.207 .22. \ 

La misma actora, en juicio separado, 
estableció posteriormente estas otras .sú- 0 

plicas: 
Que es nulo por simulación el contrato 

de que habla la escritura número 9 de 
1932 y que, por tanto, el bien situado en 
la carrera Gómez Ang:el que se dice trans
ferir mediante aquel contrato, es de la 
sucesiÓn y debe ser restituído; 

Que las demandadalt deben pagar los 
frutos consid.eradas· como poseedor;:ls de ' 
mala fe, o, al menos,. como poseedoras de 
buena fe; . 

Que son nulos los contratos de. que ha
blan las escrituras 751 de 1925 y 1176 de 
1931. Como petición subsidiaria de esta 
declaración, solicitó que se decretara que 
los bienes "en tales títulos relacionados" 
~o llegaron a pertenecer a ras demanda
das Clara Rosa Velásquez y Lucila Bae
na de Hurtado"; 

Que son nulas las disposiciones testa
mentarias del causante en cuanto favore
ce con ellas a las demandadas, ya que 
deben ser declaradas indignas por haber 
celebrado contratos simülados con el éau
sante; 

Que las mismas demandadas están obli
gadas a rendir cuenta de "todos los bie
nes que 'vienen manejando y que perte
necen a la sucesión de Baena, inclusive 
los bienes de que hablan los contratos si
mulados"; 

Que deben pagar diez mil pesos por 
concepto de perjuicios, por haber cele
brado contratos simulados con el cau
sánte. 

Subsidiariamente, la demandante pidió 
que las de.mandadas pagaran los perjui
cios que estimasen peritos. 

También, que se sacara copia de lo con
ducente para la investigación de los deli
tos en que hubiesen incurrido las deman-
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dadas por la simulación y los perjuicios 
ocasionados. 

Esta demanda fue acumulada a ia pri
mera en "auto que fue ejecutoriado, y am
bas fueron falladas por el Juzgado 49 Ci
vil del Circuito de Medellín, en sentencia 
fechada el 17 de marzo de 1938, negán
dose las peticiones de la actora, y absol
viendo, en consecuencia, a la parte de.:. 
mandada. 

Acepta el juez de instancia que está 
debidamente comprobada la simulación 
absoluta de los contrates cuya nulidad 
se suplica en los dos libelos, pero conclu
ye que la actora carece de las acciones 
propuestas porque se ha evidenciado igual
mente-que debajo de los contratos osten
sibles de ventá y de permuta aparecen 
celebrados entre las partes los contratos 
de dación en pago y de donación, cuya 
nulidad no se ha suplicado ni cuya preva
lencia se ha solicitado en el proceso. Per
tenecen al fallo de primera instancia los 
siguientes apartes que pasan a transcri
birse: 

"Para nosotros la simulación implica 
la coexsitencia de dos contratos que en el 
caso presente serían: Una venta aparen
te o una dación en pago; y una donación 
disfrazada, disimulada. Pero en tal caso, 
este último contrato no es milo por el con
cepto de simulación. Será nulo en cuan
to se haya celebrado. sin previa insinua-

. ción y únicamente en cuanto exced~ de 
un valor de dos mil pesos; pero tales ex
tremos no han sido invocados como· fun
damentos de la acción. Pide la Srita. Bae
na que se declare que los contratos que 
aparentemente son . de compraventa, per
muta, dación en pago, rio son reales, que 
no existen; pide que se declare que tales 
contratos im_plican una daci<)n y esa do
nación afecta su legítima; pide que se 
declare que esa donación fue hecha con 
pretermisión del. permiso judicial necesa
rio por tratarse de una cuantía mayor de 
dos. mil pesos y que por tanto adolece de 
nulidad absoluta por el concepto único de 
simulación; pide, ~n resumen, la preva-



lencia del contrato oculto, disimulado, so
bre el contrato externo y público". 

"Insiste, pues, este despacho, que el 
actor se ha colocado en una posición to
talmente falsa. El ha dicho en su deman
da, en los interrogatorios de posiciones, 
que los contratos cuya nulidad demanda, 
son meras donaciones. ¿Dónde la ley pro
hibe donar, y' donar a una hija aunque 
sea ilegítima? ¿No es esto, por el contra
rio, acto no de mera humanidad, sino de 
justicia?". 

-JLa senute111cia ac11.nsa{]la. · 

Conoció de la segunda instancia el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de 
Medellín, quien profirió sentencia de se
gundo grado fechada el 25 de septiembre 
de 1940, confirmatoria en todas sus- par
tes del fallo apelado. Acoge el Tribunal 
en su esencia los mismos argumentos ex
puestos por el Juez de instancia para ne
gar las peticiones de la actora. Y funda
menta la tesis del fallo, interpretando el 
pensamiento de la parte actora puesto en 
ambos libelos, en la consideración de que 
lo suplicado fue la nulidad por simula
ción absoluta de los contratos celebra
dos, para que los bienes vendidos o per
mutados volvieran a la sucesión de Fran
cisco María Baena; y lo que aparece de 
autos es la ce.lebración de diversos con
tratos de dación en pago y de donación. 
De esta manera se expresa el Tribunal : 

"No obstante lo anterior, ni la simula
ción de que se viene dando cuenta, es 
por sí sola causal de nulidad, ni tampoco 
se trata de una simulación integral, cu
ya declaratoria deba hacerse en este fa
llo de acuerdo con la interpretación que 
se ha dado a la demanda". 

"Es verdad que sin un detenido análi
sis de los contratos de que se viene dan
do cuenta, podría sostenerse que la simu
lación alegada es integral y que lo que se 
persigue es la declaratoria de inexisten
cia de ellos. Sin embargo, hay una serie 
de hechos perfectamente demostrados, 
que permiten deducir que no se trata de 
un caso de simulación de esa naturaleza, 
sino que ella es de medio o relativa, es 
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decir, que bajo la apariencia de los con
·tratos conocidos se ocultaron. otros dis
tintos y para este caso, la facultad del 
fallador de interpretar la demanda, no 
puede ir hasta suplir la voluntad de la 
parte demandante, quien debió pedir, de 
acuerdo con su interés, la prevalencia de 
los contratos ocultos y demostrar los vi
cios de éstos que les impiden surtir sus 
verdaderos efectos legales". 

"Hay por tanto, por lo menos una pre
sunción de hombre e indicios suficientes. 
de que los distintos contratqs de que aquí 
se· ha dado cuenta, estuvieron informa
dos por un móvil no sólo noble y altruís-

. ta sino legal, como el de remunerar o 
compensar unos servicios de muchos 
años". 

EJ ll'eC~llll"SO. 

Interpuso recurso de casación el apo
derado de la parte actora y acusa la sen
tencia del Tribunal por las causales pri
mera y segunda del artículo 520 del C. J. 
Los cargos formulados en casación al fa
llo de segunda instancia pueden extrac
tarse así: 

l?Jrimer cargo. a) Incurrió el Tribunal 
sentenciador en error de hecho al señalar 
al contrato celebrado por escritura núme
ro 1176 de 1931 el carácter de dación en 
pago de servicio y no el de donación pu-· 
ra. Tal error de hecho consiste en haber 
omitido apreciar las respuestas dadas por 
la parte demandada a los dos postulados 
:Propuestos por la actora en los pliegos de 
posiciones. Si no hubiese incurrido en 
tal error, habría declarado la simulación 
del contrato contenido en la escritura nú
mero 1176. b) Tal error llevó al Tribunal 
a quebrantar los artículos 1769 del C. C. 
y 604.y 606 del C. J., relativos a la confe
sión y a su mérito probatorio; a violar 
también los artículos 1759 y 1766 del C. 
C., en cuanto hegó que el contrato oculto 
fuese única y exclusivamente de dona
.ción, como lo confesaron las demandadas; 
lú condujo a~ímismo a infringir los arta. 
1244 y 1245 del C. C., al asignarle a di
cho convenio el alcance de la dación en 
pago de servicio y no de donacióKA ~ lo 



llevó igualmente a quebrantar· los arts. 
' 1443 y concordantes del C. C., al negar a 
la convención dicha el valor de donación. 

·Segundo cargo. a) Reconocido por el 
Tribunal que la demandante ejerció la ac
ción de simulación y probado que se tra
ta de una simulación relativa, como el 
tribunal lo reconoce, debió ser decJarada 
aquélla. El hecho de que no se trate de 
simulación absoluta sino relativa no exo
neraba al tribunal del deber de declarar 
la última. El tribunal sostiene que el con
trato de que habla la escritura número 9 
de 1932 es simulado, pero no integral
mente, sino con simulación de medio o re
lativa, es decir, que bajo la apariencia de 
los contratos conocidos se ocultaron otros 
distintos. La simulación relativa está, 
según la sentencia, en que dicho contrato 
tuvo por objeto remunerar o compensar 
servicios de muchos años. Aun en el su
puesto de que estuviese demostrado que 
la escritura número 9 tuviera ese fin, el 
fallo debió declarar la simulacióu. No 
obstante lo anterior, la sentencia acusa
da dice que "ni la simulación de que se 
viene dando cuenta es por sí sola causal 
de nulidad, ni tampoco se trata de una 
simulación integral, cuya declaratoria de
be hacerse en este fallo de acuerdo con 
la interpretación que se ha dado a la de- . 
manda". Continúa el recurrente soste
niendo que la diferencia entre la simula
ción integral o absoluta y la relativa ata
ñe cuando más a los efectos de la simu
lación, pero no a la existencia de ésta ni 
·~! deber en que el juzgador se hallaba de 
declararla; la demandante afirmó que di
cha convenCión es ficticia, el tribunal con
sideró que sí lo es, luego debió declararlo 
así. 

b) No habiéndolo hecho, el tribupal 
violó directamente el artículo 210 del C. 
J.; infringió también los artículos 1759 y 
1766 del C. C., que hacen prevalecer so
bre el. pacto ostensible el acuerdo oculto ; 
de igual manera violó los artículos 1244 
y 1245 del C. C., al dejar en su aparente 
valor de permuta el convenio de la escri
tura número 9; y del mismo modo que-

brantó los artículos 1443 y demás dispo- . 
siciones del C. C. relativas a donaciones 
gratuitas, en especial el artículo 1458, que 
exige la insinuación para la validez de las 
donaciones en cuanto exceden de dos mil 
pesos. 

Tercer cargo. Lo funda el recurrente 
en que la actora pidió en sus demandas· 
ordinarias que se declarasen simulados 
todos los contratos cuya mención detalla 
en los respectivos libelos. Huelga repetir 
que la sentencia de instancia reconoció 
que esos contratos · son ficticios, lo que 
significa que aceptac;la por el juzgador esa 
simulación y demandada su declaratoria, 
ésta debió ser decretada. Hay así una in
congruencia entre la parte motiva y re
solutiva del fallo, o sea entre la demanda 
que pid~ la simulación, . ·la parte motiva . 
de la sentencia que la halla probada y el 
fallo que a pesar de ella la niega. Al pro
ceder así quebrantó el precepto del art. 
471 del C. J., que ordena sentenciar en 
consonancia con las pretensiones oportu
namente deducidas por las partes; el ar
tículo 210 del mismo Código, que manda 
declarar el derecho que se pruebe aunque 
se haya pedido más; los artículos 1759 y 
1766 del C. C., que mandan hacer preva
lecer el acto oculto sobre los aparentes; 
los artículos 1443 y concordantes del C. 
C. sobre donaciones entre vivos; y loR ar
tículos 1244 y 1245 del mismo texto, que 
mandan agregar al acervo hereditario el 
valor de las donaciones. 

Cuarto cargo. Dice el fallo que lo refe
rente a la propiedad de los dineros que 
hay en la Caja de Ahorros a nombre de 
Clara Rosa V elásquez no fue materia del 
pleito, pues esa declaratoria sólo podría 
hacerse en juicio contradictorio donde se 
hubiera discutido esa acción. Dice el re
currente que sí se promovió juicio con
tradictorio sobre dicho extremo, y no sólo 
se promovió sino que se probó suficiente
mente. De modo que al rechazar el fallo 
dicho punto, dejó de decidir sobre una de 
las pretensiones oport~namente deducidas 
en el proceso, contrariando lo dispuesto 
en los artículos 471, 604 y 606 del C. J. · 



y 1769 del C. C., todo relativo a la fuerza 
probatoria de la confesión. 

Estuni!llño i!lle Jos ~Cali'gos. 

-I-
Ya viene dicho por la Corte, para un 

caso semejante, que "cuando se alega en 
juicio la simulación, como cualquiera otra 
figura, son necesarios los hechos que la 
individualicen y sirvan para la futura 
ordenación y estimación de las pruebas, 
y para el leal juicio del fallador''. (G. J. 
Tomo XLIII, pág. Jl.68). 

En este. proceso la parte actora suplicó 
únicamente la nulidad por simulación de 
los contratos celebrados entre Francisco 
María Baena y Clara Rosa Velásquez y 
Lucila Baena, que aparecían con los ca
R:'acteres de dación. en pago, venta y per
muta. Era evidente que sólo aspiraba a 
que se declarara su inexistencia por esa 
circunstancia, sin pedir ni desear la pre
valencia de cualquier otro pacto o con
vención oculto y que en realidad hubiera 
sido querido. y celebrado por los contra
tantes. De allí que en las súplicas de am
bos libelos se ·pedía que, por consecuen
cia de tal simulación, están. obligadas las 
demandadas Velásquez y Baena a entre
gar a la sucesión de Francisco María Bae
na los bienes que se dicen vendidos o per
mutados en tales instrumentos notariales. 
Es decir, que se ejercitó la acción de si~ 
mulación absoluta o integral, fenómeno 
que tiene lugar cuando se celebra un acto 
jurídico que nada tiene de real: y en tal 
caso la contraestipulación o pacto secre
to se ha limitado a destruír los efectos 
del acto ostensible, sin crear nada nuevo 
en el fondo. 

Con vista del haz probatorio traído a] 
juicio ambos juzgadores de instancia han 
aceptado como debidamente demostrada 
tal simulación de los contratos celebra
dos; pero concluyen igualmente, con toda 
precisión y claridad, que no se está en 
presencia de tina simulación integral con 
una contraestipulación simplemente des
tructora, sino que bajo la apariencia de 
los· ¡pactos de compraventa y de permuta, 

lo que efectivamente se celebró ·y estipu
ló fueron unos contratos de dación en pa
go de servicios y de donación, por lo que 
pudiera exceder del valor de los bienes 
raíees que fueron materia de tales pa~ 
tos. 

Se hace necesario precisar y delimitar, 
dentro de las reglas de la técnica proce
sal y de lá mecánica en eJ ejercicio de es
ta acción de simulación, qué fue lo pedi
do, qué fue lo comprobado, 'y si el fallo 
del Tribunal estuvo bien dictado o si ado
lece de las tachas e incongruencias de que 
se acusa en casación. 

Si lo único que suplicó la parte actora 
fue la simple declaración de nulidad por 

, simulación de los contratos aparentes, pa
ra deducir de ahí la reintegración de los 
bienes al patrimonio herencia! de Baena, 
es claro que no debe ni puede interpretard 
se su voluntad y su intención sino en el 
exclusivq, sentido de obtener tal declara
toria y no cualquiera otra de la cual pu
diera aprove~harse. Aceptar que basta 
afirmar en una demanda que un contrato 
es integralmente simulado para que se 
abra el proceso judicial de investigación. 
destinado a descubrir el negocio verdade
ro que oculta, sin que a esta solución as
pire el demandante y lo demuestre, equi
vale a confundir la técnica jurídica que 
corresponde a la acción de simudacMllll-l!'ilund 
lidad (simulación absoluta) con la que 
atañe a la ac.ción de simlllllaciól!ll-¡¡n·ewruelllla 
da (simulación relativa). 

Convenir, como en el. caso de autos, que 
judicialmfente es posible decidir la vali
de~ o nulidad de una donación entre vivos 
que aparece de~S<tubierta en un juicio que 
se inició para que se declaraTa una simu
lación absoluta - venta de confianza-, 
iin que se haya sometido expl'esamente 
en la demanda el contrato oculto y verda
dero a la calificación judicial de su vali
dez, es aceptar que se puede declarar ofi
ciosamente cualquier nulidad cuya exis
tencia y prevale~cia no se ha colocado 
sub-judlice. Tal cosa equivaldría a una · 
manifiesta violación de las normas que 
ens.eñan que la . relación jurídico-procesal 

----------------------------------------~---------
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de la litis no puede alterarse· en la: senten
cia. 

No es lo mismo en su estructura jurí
dica ni en sus consecuencias una venta 
simulada que una dcmación disfrazada de 
venta. Si se demanda la declaración de 
simulación en el primer caso, sefíalando 
como cóntraestipulación la voluntad des
tructora del convenio áparente, sólo tal 
pacto oculto debe demostrarse para obte-:
ner la declaración llana y simple de in
existencia, y hasta ahí debe alcanzar la 
sieclaración judicial que aJ respecto se ha
ga en' el fallo. P~ro si de los ·elementos 
probátorios aducidos por la parte deman
dada en su defensa resulta comprobada la 
éxistertciá ·de ótra contraéstipulación dis
tinta de la simplemente destructora, tal 

·como u'i'la daeion · en· pagó o tiria donáción, 
-la técrtiea de ésta cláse de áéci6n impone 
la absolución del demandado, como en to
dos los casos corrientes en que el actor 
no cumple con el deber de éomprobar su~ 
pretensione·s, para tener derecho a que se 
le rééÓno~can en el fallo sus consecuen
cias -jurídicas. Consagrar otra solución 
sería otorgarle a las acci'ónes civiles de 
simulación un carácter inquisitivo sólo 
compatible con el ejercicio de la acción 
penal y que, además, destruiría el equi
librio normal en la' posición de las partes 
litigantes y entrañaría un desplazamien
-to indebido en la carga probatoria. 

En armonía con esta tesis y sus natu
rales conclusiones ya dijo esta Corte en 
sentencia de casación de 27 de julio de 
1935 lo que pasa a transcribirse: 

"En cualquiera de las dos hipótesis con
templadas, sea cual fuere, absoluta o re
lativa, la simulación, esJo cierto que no 
puede existir cambio de acción cuando se 
demanda aquella en un grado y en el cur
so del juicio aparece probada en otro. Da
da la forma como demandó el actor, éste 
está obligado a establece.r el contenido 
verdadero de_ la relación jurídica creada 
por los contratantes y a probar también 
en la segunda de las hipótesis contempla
das, que esa relación ~o reúne todas las 

--condiciones -requerida's pára su · validezu . 
(G. J., T. XLII, pág. 327). 

Lo expuesto hasta aquí n·o se opone a 
que el actor, ya sea/ un fércero en el con
trato o una de las t:>'attés éontratantes, 
tenga la obligación de probar el pacto 
ocelto en todas las· ocasiones en que su ac
ción se encamina, n"ó a destruir simple
merite el ácto o'stensible y mentiroso, s'in:o 
·a liácer ·prevalecer el privado para · apro
vecharse de siis éoiiSécue·ncias. Y muta
tis mútan'dis si és: el derrt'andado a< quien 
puede aprovechar la existértéia y córrtptó-

. bación del contrato secreto y éste rto ádo-: 
léce de vicio álgu·no ni' le · falta:rt formali

. dades ésenciálés, la sola di:mfóstracíón de 
tal simulación de medio sería- suficiente 

'para enérvár la acción intentada c-on -el 
exClusivo · ffn · de ·eVidenciar . una simula
dón iritégrál y dé obtener, en consecuen
cia, qüe los hiénes (}üe fuerón imiteria 

· del 'cón:tta:to fingido regresen al patr'iirio
nio 'de donde apárerttán halYer salfdo. 

~II-

Resulta de hi tesis antes expuesta que 
ninguno de los cuatro cargos presentados 
en· casación contra la sentencia del Tri
bunal es fundado. No hubo error de he
cho al asignarle al contrato contenido en 
la escritura número 1176 de 1931 el carácc 
ter de dación en pago de servicio, porque 
el actor no pudo demostrar que se trata
ra de una venta ficticia con simple pac
to destructor, y en cambio se demostró • 
con numerosa prueba indiciaria, y aun 
con la aseveración de las demandadas que 
se había pactado la mencionada dación. 
N o podía declarar el Tribunal la simula,.. 
ción absoluta del contrato a que se refie- · 
re la escritura número 9 de 1932, por las 
razones que a espacio acaban de expo .. 
nerse anteriormente en este fallo y que se 
refieren a ola diferencia fundamental que 
existe en la mecánica de las diversas ac
ciones de s_imulación. No hay incongruenc 
cía entre lo pedido y lo fallado, por esas 



mismas consideraciones y por la maneo 
ra como se hicieron las peticiones de am
bas demandas. 

Ahora bien, en lo relativo al cuarto car
go, conviene observar que tampoco exis
te la falta de consonancia entre lo pedido 
y lo decidido en la providencia acusada, 
porque si bien es verdad que la parte ac

. tora fijó bien su pensamiento en la parte 
petitoria del libelo, no era posible hacer 
la declaración suplicada precisamente por 
la· misma razón que expuso el Tribunal, 
de que por tratarse de la declaración de 
dominio de una suma de dinero que exis
te en la Caja ·de Ahorros de Medellín, con 
libreta de depósito a favor de Clara Rosa 
Velásquez, tal declaración no podía ha
cerse sino en juiCio contradictorio donde 

. se debatiera ampliamente tan importante 
cuestión. :r;>e modo· que al rechazar el·fa
llo lo relativo· a dicho punto, no dejó de 
decidir sobre una de las pretensiones 
oportunamente deducidas en el juicio, 
aun cuando sea la ocasión de rectificar la 
manifestación del Tribunal de que tal 
cuestión no había sido planteada en el 
debate. 

JJ liJJDn en & IL 

Como consecuencia de lo dicho, no se 
han infringido los textos legales indica

-dos en la demanda de casación y es el ca
so de rechazar los cargos por infundados. 

En mérito de lo expuesto la Corte Su
prema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombj:\ y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia 
pronunciada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Medellín el 25 de sep
tiembre de 1940, qu9 ha sido materia de 
la casación. 

Las costas del recurso sori de cargo del 
recurrente . 

Notifíquese, cópie~e, publíquese, insér
tese en la Gaceia Judñciall y devuélvase al 
Tribunal de origen. 

][saías Ce!l)eda. =José Migune~ Araltilgo. 
lLiborio EscalM1n. - lRicardo Jilliltiles~rosm 
Daza.-Fulgencio lLeqUllerica V élez.=lillell'· 
nán Salamanca. ~ lP'edro lLeólill JRñltilcÓirilp 
Srio. en ppdad. 
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SALA DE NEGOCIOS GFNERALES 

PENSIONES DE JUBILACION 

Las Asambleas departamentales. 
de acuerdo con el ordinal 4Q del ar
tículo 97 de la ley 4c;t de 1913, es
tán facultadas para decretar peri
sioties de jubilación a los maestros 
y maestras de escuelas oficiales que 
hubieren servido por el tiempo que 
las mismas asambleas podrán de
terminar t que . no será menor de 
quince años. Pero esta facultad só
lo la podrán ejercer· en ordenanzas 
de carácter general e impersonal, 
contentivas de los reglamentos nece
sarios para que los favorecidos jus
tifiquen el derecho a la pensión. De 
consiguiente, cuando las asambleas 
decretan pensiones de jubilación fue- . 
ra de los términos e~ que por la ley 
les está permitido, conceden única
mente, no un derecho de carácter 
obligatorio sino una concesión a. tí
tulo gratuito, que en cualquier mo
mento se puede retirar por la enti
dad que la haya otorgado. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, mayo vein
tiséis de mil novecientos cuarenta Y. uno. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo 
· Tapias Pilonieita). 

La señora Virginia Hernández de Ri
poll, obrando por medio de apoderado es
pecial, en libelo de fecha 7 de octubre del 
año próximo pasado, propuso ante el tri- . 
!bunal superior <1@1 .distrito judicial de Ba
::r.r.anquíll~ Qym~~9~ ,contra el departamen-

to dei Atlántico, representado por el fis
cal de aquella corporación, para que por 
lps trámites del juicio ejecÚtivo de ·ma
yor cúantía, se ordene pagar a la d~man
dante la suma de dos mil setecientos pe
sos ($ 2,700. 00) moneda ~egal colombia
na y sus intereses,_ desde que sean exigi
bles, hasta el día del pago. 

Son hechos fundamentales de la de
manda:" 

"1Q El Departamento del Atlántico 
adeuqa a mi mandante la suma de dos mil 
setecientos pesos, de la moneda antes di
cha, ·por concepto de pensiones de jubila
ción como maestra o~icial, pensiones cu
yo pago suspendió la entidad pública que 
~emando desde el día primero de julio de 
1931 hasta el treinta de junio de mil no
vecientos treinta y siete, a razón de trein
ta y siete pesos con cincuenta centavos 
($37. 50) mensuales, durante el período 
indicado. La existencia del crédito a fa
vor dé mi man,dante y a cargo del De
partamento del Atlántico, por la precisa 
cantidad que señalo en la parte petitoria, 
consta en el artículo 99 de la Ordenanza 
número 56 de 1937 (julio 6), expedida 
por la Asamblea del Departamento del 
Atlántico, donde se reconoce y ordena el 
pago de los referidos $ 2,700. OO. 

"29 El crédito de que se trata está in
soluto, y los títulos que lo respaldan pres
tan mérito ejecutivo, en cuanto la obli
gación cuya efectividad se busca es e;
presa, clara y ·actualmente exigible". 

Con el objeto de acreditar los hechos 
anteriores el apoderado de la 4emandan
te adujo un ejemplar, debidamente auten-
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ticado, de la edición número 2,565 de la 
gaceta "Atlántico", en donde aparece pu
blicada la Ordenanza número 56 de 1937, 
expedida por la asamblea del departa
mento del Atlántico. cuyo artículo 99 es 
del siguiente tenor: 

"Reconócese a cargo del Departamento 
el valor de las pensiones de jubilación que 
como a maestros de escuelas oficiales co
rresponden á los señores J. Feliciano Her
nández y Virginia H. de Ripoll, a razón 
de cuarenta y siete pesos cincuenta cen
tavos ($ 47. 50) mensuales el primero. y 
treinta y siete pesos cincuenta centavos 
($ 37. 50) mensuales la segunda, desde 'el 
tv de julio de 1931 hasta el 30 de junio 
del corriente año (1937). Y.para proveer 
a su pago, ábrese al presupuesto de la ac
tual vigencia el siguiente crédito extra
ordinario: 

"Departamento de Educación Pública. 
"Cap ..... · ......... . 
"Art. (Nuevo) ........ . 
"Para pagar a la señora Virginia H. 

de Ripoll lo que se le adeuda por concep
to de pensiones de jubilación atrasadas, 
desde el 19 de julio de 1931 hasta el 30 
de junio de 1937, a razón de treinta y sie
te pesos cincuenta centavos 
mensuales, en seten~a y dos 
meses. . . . ............... $ 2 . 700 . 00" 

El tribunal de Barranquilla, en auto del 
e de diciembre del año próximo ·pasado, 
consideró que la documentación presen
tada por el apoderado de la demandante 
como fundamento de la ejecución pro
puesta, presta mérito ejecutivo y, en 
consecuencia, dictó la correspondiente or
den de pago contra el departamento del 
Atlántico por la cantidad de dos mil se
tecientos pesos moneda legal ($ 2,700.00) 

Por apelación interpuesta por el señor 
fiscal del tribunal de Barranquilla el ne
gocio subió a la Corte, en donde someti
do a la tramitación de rigor, seguida con 
audiencia del señor _procurador delegado 
en lo civil, es· ya el momento de resolver 
en detinitiva. 

J1IJIDlTICTIAlL 

Motivos «lle Ra ColitiS 

Estudiadas las· pruebas aducidas por la 
parte demandante, se llega a la conclu
sión de que en realidad la asamblea del 
departamento del Atlá.ntico le reconoció 
a la señora Hernández de Ripoll una pen
sión. de jubilación de . $ 37. 50 mensuales 
como maestra de escuela, y que el mismo 
departamento ha dejado de pagar las 
mensualidades comprendidas entre julio 
de 1931 y junio de 1937. 

También aparece acreditado en el pro
.ceso que la misma asamblea hizo la res
pectiva" apropiación presupuesta! de la 
partida para el pago de las mensualida
des atrasadas de la pensión reconocida. a 
la demandante. 

Empero, de los hechos que se dejan re
latados no es posible deducir que exista 
a cargo del depar~amento del Atlántico 
una obligación de las que conforme al ar
tículo 982 del código judicial pueden exi-. 
girse ejecutivamente. 

En efecto, no aparece acreditado en el 
expediente que la asamblea del Atlántico, 
al reconocer en favor de la demandante 
la pensión de jubilación de que trata este 
juicio, lo hubiera hecho _por medio de una 
ordenanza de carácter general e imper
sonal, contentiva de los reglamentos ne
cesarios pa:r;a justificar el derecho a di
cha pensión. 
· Por consiguiente, la acción ejecutiva 

sólo aparece fundamentada en una dispo
sición ordenanza! de carácter personal, 
en cuya virtud se hizo a la demandante · 
una concesión a título gratuito, inadecua
da por lo mismo para obligar al departa
mento irrevocablemente y generar nin
gún derecho adquirido en favor del bene
ficiario. 

Sobre el particular esta saJa. ya sentó 
jurisprudencia en un. caso· exactamente 
igual al actual, para cuya solución dijo 
lo siguiente en sentencia del 11 de' di
ciembre del año próximo pasado, doctri- · 
na que hoy tiene por lo ·tanto la misma 
oportunidad: 

( 
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"Las asambleas departamentales de 
acuerdb con el artículo 16 de la ley 71 de 
1916 (ha debido citarse el ordinal 4Q del 
artículo 97 de la ley 4~ de 1913) están fa
cultadas. para decretar pensiones de ju
bilación a los mestros y maestras de _es
cuelas oficiales que hubieren servido por 
el tiempo que las mismas asambleas po
drán determinar y que no será menor de 
quince años. Pero ~sta facultad sólo la 
podrán ejercer en ordenanzas de carácter 
general e impersonal. contentivas de . los 
reglamentqs necesarios para que los fa
vorecidos justifiquen el derecho a la pen
sión. 

"De consiguiente cuando las asambleas 
· decretan pensiones de jubilación fuera de 
los términos en que por la anterior ley 
les está permitido, conced~n únicamente 
no un derecho de carácter obligatorio si

JUDl!CliAlL 

' 
oferta en todo o en parte o pagarla cuan-
do· a bien lo tenga, y en las condiciones 
en que lo estime· más conveniente. porque, 
se 1·epite, la ordenanza que en forma tan 
extraordinaria y excepcional crea la pen
sión es de simple liberalidad, inadecuada 
por consiguiente para obligar al departa
mento irrevo·cablemente y generar ningún 
derecho adquirido en favor del beneficia
rio". (Juicio ordinario de la señorita Cons
tancia M. Pinedo contra el departamento 
de Bolívar). 

Las precedentes consideraciones 'ponen 
de manifiesto la insuficiencia del docu
rrie_nto ·presentado por la demandante co
mo base del recaudo, lo que entraña ne
cesariamente el insuceso de la presente 
acción ejecutiva. 

no una concesión a título gratuito, que Em En consecuencia, la sala de negocios ge
cualquier momento se puede retirar por nerales de la Corte Suprema de Justicia, 
la entidad que la haya otorgado". administrando justicia en nombre de 1~ 

....... ·~. . . . . . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . república de Colonl.bia y por au~oridad de 
"De esta manera el que la asamblea de la ley, REVOCA el auto ejecutivo apela

Bolívar haya otorgado la pensión a la se- , . do de fecha 6 de diciembre del año próxi
ñorita demandante, y luégo haya suspen- mo pasado dictado contra el departamen
dido -el pago, no gener~ ningún vínculo de to ·del Atlántico, y en su lugar niega las 
d_erecho gue dé acción para cobrar las cuo- peticiones de la demanda presentada pór 
tas que se le han de]ado de pagar, pues la señora Virginia Hernández de Ripoll. 
con la misma libertad con que el depar- . Cópiese, notifíquese y deyuélvase. 
tamento por medio de un acto unilateral 
y de soberana voluntad resuelve darle 
gratuitamente a una persona determina-

Arturo Tapias lPilonieta - AníbaU Car- -
doso Gaitán- .Juan A. Donado V.- Ma-

. da suma de ·dinero, puede luégo retirar la nuel Pineda Garrido, Srio. 
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NULIDADES SUSTA NTIVAS Y ADJETIVAS 

Cuando se objeta de nulo un juicio 
ejecutivo, la principal obligación 
del ejecutado consiste en· demostrar 
que el procedimiento adolece de uno 
de los vicios previstos por la ley 
procesal para anular la respectiva 
actuación. Pero si el incidente se 
promueve con fundamento en ale
gaciones encaminadas a atacar o 
desconocer la validez misma de la 
obligación ql.!e se trata de hacer 
efectiva, entonces surge patente la 
improcedencia de la petición de nu
lidad del juicio ejecutivo, porque se 
atenta co~tra la clara y precisa se
paración que la ley ha establecido 
entre las nociones de nulidad sus
tantiva y nulidad procesal. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, mayo vein
tiséis de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo 
Tapias Pilonieta). 

Con referencia al juicio ejecutivo que 
con jurisdicción coactiva sigue la nación 
contra el señor Alirio Lemos, y especial
mente al recurso de apel~ción interpues
to por el ejecutado contra el auto de fe
cha 16 de septiembre deL a~o próximo pa
sado, proferido por el administrador de 
hacienda nacional de Popayán, la sala ob- . 
serva lo siguiente: 

La providencia materia de la apelación 
puso término al incidente promovido por 
el señor Lemos con el objeto de que se, 
declarara nulo el referido juicio ejecuti
vo. El funcionario ejecutor resolvió ne
gativamente la solicitud del demandado, 
fundando su odecisión en consideraciones 

de ord'en jurídico que la sala considera in
objetables. 

En efecto, el señor Lemos aduce una 
serie de argumentos en contra del man
damiento ejecutivo, que por su propia na
turaleza implican la alegación de causa
les anulatoriás de orden sustantivo. Nin
guno de los hechos. por él alegados enca
ja dentro de las causales de nulidad de 
carácter adjetivo consagradas en el capí
tulo 7Q del título 22 del código judicial. 

Si el ejecutado promueve el incidente 
de nulidad del juicio ejecutivo, es obvio 
que su principal obligación consiste en 
demostrar que el procedimiento adolece 
de uno de los vicios previstos por la ley 
procesal para anular la respectiva actua
ción. Pero si el incidente se promueve con 
fundamento en alegaciones encaminadas 
a atacar o desconocer la validez misma de 
la ·obligación que se trata de hacer efec-

' tiva, entonces surge patente la improce-
dencia de la petición de nulidad del juicio 
ejecutivo, porque se atenta contra la cla
ra y precisa separación que la ley ha es
tabh~cido entre las nociones de Rmll.il!llal!ll 
sustantiva y nulidal!ll ¡procesai. 

Sobre el particular dice con todo acier
. to el señor procurador delegado: 

"En concepto del suscrito es evidente 
la improcedencia de aquella petición por 
referirse ella, según las modalidades pro
pias del caso de autos, a la noción de nu
ligad sustantiva, lo que equivaldría a la 
noción de ~rnulidad de la obligación lt'eS!JlleC· 
tiva. Otras serían las causales para refe
rir el punto controvertido a la noción de 
nulidad procesal, causales que brillan por 
su ausencia en el informativo". 

Todo lo hasta aquí dicho contribuye a 
poner de manifiesto la legalidad del auto 
recurrido. 



En consecuencia, la sala de negocios 
generales de la Corte Suprema de Justi-

t-
cia, administrando justicia en nombre de 
la república de Colombia y por autoridad 
de la ley, y de acuerdo con el señor procu
rador delegado en lo civil, CONFIRMA el 
auto materia de esta apelación. 

JfU]])l!Cl!AlL 

Las costas son de cargo del apelante. 
Tásense. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el ex
pediente a la oficina de su origen. 

. Arturo Tapias l?iionieta ~ Al!Uíball CaJl'a 
doso Gaitán - Jfuall1l. A. ]])onacllo V. = Maa 
nuel l?ineda Garrido, Srio. 
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PENSIONES DECRETADAS POR ORDENANZAS DEPARTAMENTALES 

Para que sea exigible -ejecutiva
mente contra un Departamento el 
crédito consistente en un pago inso
luto por razón de una pensión de
cretada por una· ordenanza, es in
dispensable la correspondiente apro
piación en el presupuesto de la par- . 
tida destinada a pagarlo. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, mayo vein,
tisiete de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo 
Tapias Pilonieta). 

El Tribunal superior del distr'itó judi
cial de Tunja en auto del 27 de hoviem
bre del año pró:¡dmo pasado, libró ma:pda
miento de pago" en contra del departamen
to de Boyacá y a favor de la señora Ester ...._ 

Gómez v. de Avella, por la cantidad de 
cuatrocientos veinticinco pesos ($ 425.00) 
como saldo insoluto de la pensión deven
gada por dicha señora en el lapso com
prendido entre el primero de abril de 
1937 y el treinta y uno de enero de 1940 
en calidad de maestra de escuela del de
partamento de Boyacá. 

Intimada al departamento la orden de 
pago por conducto de su apoderado espe
cial para el juicio, éste apeló del auto y 

- concedida la apelación el negocio está so
metido al conocimiento de la Corte. 

Básase la demanda ejecutiva en la re
solución dEt} 1:1 de septiembre de 1936, 
dictada por el director de educación pú
blica de B'oyacá, en cuya virtud le reco
noció a la señora Gómez viuda de A vella, 
una pensión vitalicia de jubilación, de 

acuerdo con la ordenanza 5~ dé 1926, por 
sus servicios a la instrucción pública de 
Boyacá como maestra urbana en más de 
veinte años. Fijóse el monto de la pen
sión en la cantidad de vein.ticinco pesos 
($ 25. 00) mensuales por haber sido el 
valor de los sueldos que dev.engó la bene
ficiada en los dos últimos años, de cin-· 
cuenta pesos ($ 50. 00) mensuales. 

Según lo certifica el habilitado general 
de educación pública del departamento de 

· Boyacá a la señora Gómez de A vella se le 
ha pagado la cantidad de doce pesos cin
cuenta centavos ($ 12 .. 50) mensualmente 
y por concepto de la pensión dicha, desde 
el primero de abril de 1937. 

Estos dos documentos, con el requeri
VJ,iento de pago que se le hizo al departa
mento a solicitud de la acreedora, cons
tituyen el título ejecutivo en el presente 
caso . 

'· 

Para la Corte la documentación presen-
tada es insuficiente. No apareciendo la 
respectiva apropia_ción presupuesta! de la 
partiqa para el pago de los saldos im~olu
tos de la pensión decretada a favor de la 
demandante el respectivo ~rédito no tie
ne la calidad de actualmente exñgñlbl12 pa~ 
ra el departamento. 

La Corte está de acuerdo con el señor 
procurador delegado en lo civil en cuanto 
afirma que "no pueden tratarse de una 
misma manera los actos jurídicos de un 
particular y los de una entidad adminis
trativa. Estos últimos por su propia na
turaleza se hallan sujetos a normas es
neciales de derecho público en orden a la 
exigibilidad de las o.bligaciones que de 
ellos surjan". 

En virtud de este tratamiento especiall 



que merecen: las entidades administrati
vas, sometidas a estatutos ·especiales ema
nados de la ley o de sus propios reglamen
tos, la creación y perf_eéción jurídica de 
las obligaciones a su cargo decretadas so
beranamente por ellas obedece a un régi
men acorde . con la organización y mane
ra de obrar de esas entidades. 

La persona física con la manifestación 
de su voluntad personal crea el acto jurí
dico. La persona moral de derecho priva
.do, careciendo de una voluntad análoga, 
expide leyes que 'gobiernen sus actos, y 
solamente cuando las obligaciones que ella 
contrae se ajustan al conjunto de todas 
sus propias normas, le da validez al acto, 
porque sólo así .entiende reunidos los di
ferentes elementos constitutivos de su vo
luntad colectiva. 

Con la persona moral de derecho públi
co sucede cosa semejante. ·Con la dife
rencia de que en ellas la manifestación 
de voluntad· colectiva se va desenvolvien
dó por _etapas, cada una de las cuales ape
nas representa un trámite obligatorio en 
el camino de la perfección del vínculo de 

o derecho: primero la ordenanza, luégo la 
aprobación gubernamental, y en seguida 
la correspondiente apropiación presupues
ta!, si. del departamento se trata. 

Jf-1UIDTICTIÁIL 

nado en cuanto mira a erogaciones, a re
frendar el gasto decretado por ley ante
rior, facilitando los medios de ejecución, 
sin los cuales no aparece plena la expre
sión de la voluntad de darle validez y efi
cacia a la obligación prometida. 

Cuando se trata del cumplimiento de 
obligaciones civiles provenientes de esti
pulaCiones contractuales o de sentencias, 

. se parte entonces de la base de que la vo
luntad colectiva está consumada, puesto 
que a toda obligación civil ha debido pre
ceder un trámite administrativo prepara
torio que es el origen y la causa de aqué
lla, y para el cual la respectiva éntidad 
estará implícita o explíc'itamente autori
zada.. Entonces la entidad no puede de
tener el gasto omitiendo la inclusión en el 
presupuesto, porque si aparece evidente 
la vinculación de derecho, el código civil, . . 
ley normativa superior a la del.presupues-
to, impone el respectivo pago. Por eso di
jo esta sala lo s-iguiente en fallo de fecha 
26 ·de septiembre del año próximo pasa
do, publicado en el número 1961 a 1963 
de la Gaceta Judicial. tomo L, página 245: 

"Ahora bien, si el que tiene a su favor 
y a cargo del Departamento una obliga
ción, con título distinto de una ordenan
za se presenta ante la justicia provisto de 
todos los elementos de convicción indis
pens_ables para que se condene al Depar
tamento al pago de lo que cree que se le 
debe, los encargados de impartirla ha
brán de hacer la condena, aunque no ha
ya apropiaciórr en el presupuesto .. Tal ocu
rfiría con el que hiciera valer ante los 
jueces un contrato de arrendamiento con 
el Departamento, para el pago de los cá
nones correspondientes. Quien así se pre-

Esta última ·etapa es de rigurosa obser
vancia cuando se necesita cumplir un gas
to dispuesto en ordenanza. El artículo · 
97 del códigó político y municipal le atri
buye a las asambleas departamentales la· 
función primordial de votar el presupues
te de rentas y gastos. De esta mañera el 
presupuesto es la ley· normativa -por ex
celencia de la vida fillcal de los departa
mentos, en donde por ende se concreta y 
cristaliza la voll!ntad colectiva de ejecu- . senta en demanda de justicia no tiene 

por qué estar vinculado a la omisión. en 
que se haya incurrido no incluyendo en el 
presupuesto el gasto que demanda el cum .. 
plimiento del contra:to que se trata de 
hacer efectivo". 

- tar el gasto dispuesto mediante orden le
gal preexistente. Esta sola no basta. 
Constituye apenas el primer grado de un 
fenómeno que por su natm;aleza y por la 
ley, requiere el cumplimiento de otros fac
tores tendientes a su cabal perfección. • 
Con razón llaman algunos el presupues
to ley eomP,Uemell\taria, porque está desti-

En el presente caso la Corte contempla 
no una obligación de origen contractual. 
regulada por el derecho común, sino de 
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Ja pensión que el Estado promete a un 
grupo de sus servidores, y siendo así, la 
erogación decretada es de carácter estric
tamente administrativo y su eficacia con
tra el departamento adquiere plena vida 
en la medida en que en el presupuesto es
té cumplido el postrer requisito comple
ment?rio del acto. 

Por las razones expuestas, la sala de 
negocios generales de la Corte Suprema 
de Justicia, administrando justicia ·en 

nombre de la república de· Colombia y por 
autoridad de la ley, REVOCA el auto eje
cutivo apelado de fecha 27 de noviembre 
del año próximo pasado proferido contra 
el departamento de Boyacá, y en su lugar 
NIEGA la ejecución demandada a nom
bre de la señora Es ter Gómez v. de A ve
Ha. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Arturo Tapias Piloxuieta - A.Irnilhall Cali'a 
doso Gaitál!l - Jfuairn A. Dorrtado V. - Maa 
nuel Pi1neda Garrido, "srio. 
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El Director de Educación Pública 
no tiene fa<::ultad para obligar por 
sí al Departamento r~spectivo. Tal 
facultad incumbe, según la ley, al 
Gobernador. 

El reconocimiento de pensiones de· 
be dictarse por las entidades com· 
petentes que reconozca la ley, y ac
tualmente no hay disposición de or· 
den nacional que le dé semejante 

·competencia a los directores depar· 
tamentales -de educación pública. 
Mas en caso de· haber una disposi· 
ción departamental (Ordenanza) que 
faculte y autorice a la Dirección de 
Educación Pública para hacer ¡:eco-

. nocimierito de pensiones, la efecti
vidad de éstas estará subordinada 
al principio que informa en materia 
fiscal las erogaciones de las entida
des seccionales, según el cual nin· 
gún .pago cuya causa única sea una 
ordenanza departamental. puede ha· 
cerse mientras no haya la corres· 
pendiente apropiación en el presu
puesto. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales .,.... Bogotá, mayo . vei:n· 
tisiete de mil novecientos cuarenta y 

·uno. 

(Magistrado ponente: doctor Juan A. 
Donado V.) 

El señor Pedro Luis Espinosa, por me.:. 
dio de apoderado, demandó ejecutivamen
te ante el Tribunal Superior de Tunja al 
Departamento de Boyacá, el pago de una 
suma de pesos, más intereses. ' 

Como fundamento de la· acción ·el eje
.cutante preaentó Jos siguientes títulos: 

o 

1Q Copia de la resolución de 22 de oc
tubre de 1936, por la cual la Dirección de 
Educación Pública de Boyacá, de confor
midad con la ordenanza 5~ de 1926 de la 
respectiva asamblea, concedió una pen
sión· vitalicia de jubilaCión al citado· se
ñor Espinosa, de $ 22. 50 mensuales. 

2Q Certificación del Habilitado de Edu
cación Pública del Departamento de Boya
cá sobre lo recibido p0r el demandante en 
concepto de la referi<la pensión c,le jubila-

· ción. - . 

39 Copia de los autos del Tribunal- Su
pe,rior de Tunja y de la Corte Suprema de 
Justicia sobre el requerimiento que hizo 
el demandante al Departamento de Boya
cá sobre el pago de la suma que demanda. 

El Tribunal a quQ, en proveído del 28 
·de noviempre de 1940, dictó mandamiento 
de pago contra el Departamento mencio
nado, por la cantidad de $ 382. 50 mone
da legaL como saldo insoluto de la pensión 
deveP.gada por el ejecutante. La entidad 
ejecutada, por medio de apoderado espe
cial, apeló del auto ejecutivo, y por tal 
causa ha llegado el negocio a esta Supe
r-ioridad. 
· Cumplida la tramitación legal corres

pondiente, se procede a resolver lo perti
~ente. 

Se. considera: 
La Resolución. de la Dirección Gen~ral 

de Educación Pública de Boyacá, que se 
quiere hacer valer como título de recau
do contra el Departamento demandado, 
carece de las condiciones legales necesa
rias para que preste mérito ejecutivo, por 

·las siguientes razones: 
1 Q El Director General ,de Educación 

Pública no tiene facultades para obligar 
por sí al Departamento respectivo. Tal 



facultad incumbe según la ley, al Gober
nador del Departamento. 

29 El renocimiento de pensiones debe 
dictarse por las entidades competentes 
que reconozca la ley, y en la actualidad 
no hay disposición de orden nacional que 
le dé semejante competencia a los Direc
tCl~es departamentales de Educación Pú
blica. Se obs.erva, por otra parte, que no 
se han acompañado las ordenanzas de
partamentales en que dice apoyarse la 
Dirección de Educación Pública de Bo
yacá. 

39 Caso de haber una disposición de
partamental (ordenanza) que faculte y 
autorice a la Dirección de Educación Pú
blica, para hacer reconocimiento de pen
siones, la efectividad de éstas estará su
bordinada al principio qy:e informa en 
materia fiscal las erogaciones de las en
tidades ...seccionales, según el cual ningún · 
pago cuya causa única sea una ordenan
za departamental, puede hacerse mien
tras no haya la correspondiente apropia
ción en el presupuesto. 

Conviene reproducir aquí el concepto 
del señor Procurador Delegado en lo Ci
vil que sobre este particular viene !30S

tenien<:Io en sus vistas referentes a asun
tos de la naturaleza del presente juicio: 

"No pueden tratarse de una misma ma
nera los actos jurídicos de un particular 
y los de una entidad administrativa. Es
tos últimos, por su propia naturaleza, se 
hallan sujetos a normas especiales de de
recho público en orden a la exigibilidad 
de las obligaciones que de ellos surjan. 

"Una de esas nonnas de derecho públi
co administrativo es: que no se puede pa
gar un gasto sin que la partida corres
pondiente se halle incluída en el presu-
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puesto, aun cuando haya sido decretado 
por ley u ordenanza. 

"Si al funcionario respectivo se le exi-
. ge el pago de un gasto en tales condicio
nes, contestará con la ley en la mano: no 
se puede pagar todavía porque no hay 
partida en el presupuesto. 

"Pues bien: si en esas condiciones no 
se puede exigir extrajuicio el pago de la 
deuda fiscal, tampoco se podrá hacerlo 
por orden judicial. La exigibilidad ju
dicial para los efectos del mandamiento 
de pago de una deuda presupone necesa
riamente la exigibilidad extrajuicio. Es 
contra to9a lógica jurídica que no pudién
dose pagar fuera de juicio por falta de un 
requisito legal, pueda exigirse y ordenar
se el pago judicialmente. Sería admitir 
que un Juez puede ordenar la violación 
de una norma reguladora de la adminis
tración pública con fuerza obligatoria de 
ley. 

"De lo anterior se concluye que, no apa
reciendo en el presente negocio la apro
piación presupuestar de la partida para 
el pago de la deuda materia de la deman
da ejecutiva, dicha deuda no es exigible 
y por tanto la demanda no puede prospe
rar". 

Por lo expuesto, se revoca el auto del 
Tribunal Superior de Tunja dictado el 28 
de noviembre de 1940, y en su lugar se 
declara que no procede la ejecución en el 
presente caso. 

N otifíquese, cópiese y devuélvase. 

Artmro 'JI'a¡pias lPillollllil!!ta = AIIilfiliJall Ca.rrQ 
doso Gaitállll- .Junallll A. l!J)omado V.= MaQ 
nuul!!l lPinul!!dla Garridlo, Srio. 



CONSEJO ADMINISTRATIVO DE LOS FERROCARRILES NACIONALES 

El Consejo Admirustrcitivo de los 
Ferrocarriles Nacionales obra como. 
administrador de ellos y como per
sona jurídica autónoma. . Debe, por 
tanto. comparecer en juicio con la 
plenitud de su personería, activa y 
pasiva. La Nación no comparece ni 
puede comparecer debidamente si
no por conducto de ese órgano. crea
do por la ley ·con mira exclusiva en 
tal finalidad, so pena de incurrir en 
una causal de nulidad por ilegitimi
dad adjetiva de la personería, no del 
representante de la parte, porque el 
Consejo' no representa a la Nación, 
sino por indebida comparecencia al 
juicio de la parte misma. según así 
!o enuncia en primer término el or
dinal 2Q del artículo 448 del Código 
Judicial. - 2. Dados. los términos 
del artículo 455 del C. J .• en la par
te referente a la observación de la 
causal de nulidad que hace el Tri
bunal que ha de sentenciar, parece 
a primera vista que en relación con 
este caso la oportunidad de ejercer 
el Tribunal el poder conferido por Ici 
ley se restringe únicamente al mo
mento en que el asuntq pasa a la 
Sala para la decisión definitiva; pe
ro si se estudia con atención ese ar
tículo 'se puede observar que la in
tención del legislador no fue la de 
señalar una oportunidad diferente 
para los Jueces y para los Magis
trados, sino. la de limitar la facultad 
a la Sala y no al Magistrado sus
tanciador, ya que la declaración de 
nulidad y la observación de la cau
sal que la determina, se refieren a 
la validez m.isma del procedimien
to y en cierto modo deciden defini-

tivamente sobre el juicio determina-
. do en que la núlidad ocurre; y co
mo la decisión definitiva- es de com
petencia de la Sala y no del Magis
trado sustanciador, es obvio que sea 
aquélla y no éste quien tenga fa
cultad para deci?ir lo relativo a nu
lidades. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, mayo vein
tiocho de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

Dentro del juicio ordinario que sobre 
indemnización de perjuicios siguen Mar
tín Afanador y Rosa Rubio contra la na
ción, el tribunal superior del distrito ju
dicial de Bogotá, en auto de fecha 27 de 
noviembre del año próximo pasado, man
dó poner en conocimiento de las partes 
la causal de nulidad por ilegitimidad de 
la personería de la parte demandada. Di
cha nulidad consiste, según la idea del tri
bunal. en que este juicio se ha venido ade
lantando sin audiencia del Consejo Admi-

. nistrativo de los Ferrocarriles Nacionales, 
siendo esta entidad, por mandato expreso 
de la ley 29 de 1931, la persona jurídica 
autónoma a la que corresponde la repre
sentación de la nación en juicios como el 
presente. en que se debaten cuestiones re
lacionadas con · la administración de los 
ferrocarriles del Estado: 

El señor apoderado de los demandantes 
interpuso en tiempo el recurso de reposi
ción contra la anterior .providencia, y en 
subsidio el de apelación para ante' el su
perior. Negado el primero en auto del 13 



de febrero del año en curso, le fue conce
dido el segundo en el efecto suspensivo. 
Por este motivo el negocio subió a la Cor
te, donde· surtida como está la tramita
ción de rigor, es llegado el momento de 
resolver la apelación. 

Entre las varias consideraciones de or
den jurídico hechas por el tribun_al como 
fundamento .de su decisión, la sala desta
ca la que a continuación sé transcribe, ya 
que en eiÍa se argumenta con firme apo
yo en la ley: 

La finalidad que buscó el Estado con 
la cre:;~¡ción del Consejo de Ferrocarriles 
Nacionales, es su administración más efi
ciente. ·En términos claros dijo: que de~ 
bía considerarse como una persona jurí
dica autónoma; esta persona, es obvio, no 
puede considerarse con derechos subjeti
vos enfrentados a los del Estado; por tan
to-, el Estado al crear esta· entidad, creó 
uno de sus órganos para la administra
ción de los ferrocarriles y organizó un 

· servicio que al mismo tiempo tenía que 
acudir ante ios Tribunales en defensa del 
patrimonio cuya administración el Ésta
do le había confiado. 

"Al crear el Consejo Administrativó dé 
los Ferrocarriles Nacionales, lo que creó 
la ley fue un órgano al cual le dio la com
petencia especial, le dio privilegios y me
dios de acción más extensos ; pero al mis
mo tiempo es menos libre que una perso
na jurídica privada, ya que pertenece al 
derecho público, es decir, al dominio del 
Estado que lo sUpervigila. 

"Los funcionarios que desempeñan em
pleos en este servicio son funcionarios pú
blicos y, como tales, sus funciones no pue
den ir más allá de las atribuciones y fi
nalidades -que dio la ley al Consejo Admi
nistrativo. 

"Pero debe mantenerse el principio de· 
que todos los actos del Estado deben cono 
siderarse como les de una persona única, 
que tiene órganos distintos y manifesta• 
cione~. diversas. 
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"Si bien es indudable que el Consejo 
Administrativo compromete la responsa
bilidad del Estado en sus actos de admi
nist .. aci6n, no puede, en realidad, consti
tuír una persona jurídica distinta de la 
Nación, ya que para ello se necesitaría 
·que tuviera un grupo de intereses colecti
vos y permantes distintos del Estado mis-
m o. 

"De lo anterior se infiere que el. Conse
jo Administrativo es competente para 
comparecer ante la justicia, es el órgano 
del Estado cuando se trata de cua:lquier 
acto administrativo de su incumbencia y, 
por ta.nto, la sentencia que recaiga en un 
juicio en que el Consejo ha sido parte, 
tiene la fuerza de la cosa juzgada para el 
Estado, el cual no podrá alegar haber si
do res inter alios acta; otro tanto aconte
ce con los contratos~ 

" ................................. 
"Así como la ley ha dado atribuciones· 

al Ministerio Público para defender los -
"intereses de la Nación, le dio al Consejo
Administrativo de los Ferrocarriles Na
cionales atribuciones para comparecer en 
juicio en su propio nombre cuando se tra
ta de cuestiones relacionadas con su ad
ministración, personalidad ésta s11Ii gene
l"is que no por serlo lo constituye en per
sona jurídica distinta del Estado mismo. 
· "Ahora bien: el Estado puede tener por 

1 . 

razón de la complejidad de sus servicios, 
diferentes funcionarios para representar
lo ante la justicia y sin embargo no pue
de sostenerse que cada uno de esos fun
<tionarios represente una persona distin
ta. Debe tenerse en cuenta que represen
tación ante la justicia y personalidad son 
dos cosas muy distintas. La administra
ción de los Ferrocarriles Nacionales no 
"p11ede ser otra cosa que el Estado mismo, 
porque sus utilidades y sus pérdidas son 
r.ecesariamente pérdidas y utilidades del 
Estado. Pero sin duda, la Administra
cién de los Ferrocarriles Nacionales, tie
ne desde la ley 29 de 1931, ante los tribu-
nales, su representante propio: •disfruc 

tar:i de las prerrogativas y· derechos de 
una persona · jurídica autónoma, Jre;pre-
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sentada por el Administrador General'. 
De acuerdo con este texto, la personali
dad del Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales no puede ser 
d~seonocida, porque ella resulta expresa
mente de la ley, y 'po4rá presentarse ante 
los Tribunales y autoridades de cualquier 
orden y ejercitar cualquier acción o ex
cepción' .. Al emplear el legislador la for
ma rerbal 'podrá' no quiso darle una fa
cultad potestativa de comparecer cuando 
a bien lo tuviera, sino que quiso d~termi
nar espeeificando que .esta función cons
tituye una de las atribuciones del Conse
jCl .. Por ello, cuando se demanda a la Na-. 
dón con fundamento en un contrato de 
trabajo celebrado entre el Co~sejo y uno 
de sus emp~eado·s u obreros, es aquél 
quien debe comparecer en juicio porque· 
es el representante propio de ella. No po
drían comparecer por ejemplo, el l?rocu
rador General, el Fiscal ·del Tribunal o el 
Fiscal del Consejo de Estado y, sin em
bargo, todos ellos son representantes de 
la Nación. 

"Según lo expuesto resulta, que en ne
gocios relacionados con los ferrocarriles 
nacionales; el Consejo Administrativo de 
éstos obra como órgano del Estado, y 
eri tal calidad, como único apto para el 
ejercicio de la correspondiente función; 
por lo cual, y en tratándose de una con
troversia judicial como a la que alude es
te pleito, la Nación no comparece ni pue- · 
de comparecer debidamente, sino por 
conducto- de ese órgano. creado por la ley 
con mira exclusiva en tal finalidad, so 
pena de incurrir en una causal de nulidad 
por ilegitimidad· adjetiva de la persone
ría, no del representante de la parte, por
que ya se ha dicho, el Consejo no repre
senta a la Nación, sino por indebida com
parecencia al juicio de la parte misma, 

_según así lo enuncia en primer término 
el ordinal 2Q del artículo 448 del C. J. 

"Pero como precisamente aparece en 
este pleito que el Consejo de Ferrocarri• 
les como único órgano del Estado apto 
para gestionar sus intereses no ha sido 
llamado al juic-io, se ha. incurrido en él en 
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-la r~ferida causal de nulidad, que P.OT ló 
mi~rno debe llevarse a su conocimiento; 
conforme a lo establecido por el ar~ículo 
455 de la obra citada";. 

Por su parte el señor procurador dele
gado en lo civiL al descorrer el traslado
de regla, pide a la Corte la confirmación 
del auto recurrido; Para funda.mentar 
su ·solicitud razona así dicho funcionario: 

"N o es nórma procesal invariable que 
la representación del ·Estado en juicio sea 
ejercida por los funcionarios del M:iniste
rio Público. Exide, en primer lugar, la 
representación por apoderados particufa
res. en cuyo evento queda descartada la 
representación por el Ministerio Público. 

"En segundo lugar; puede darse el ca
so de -un-mandato especial a otra entidad 
para determinada clase de negocios. Y es 
pr€eisarriente lo que sucede con el Conse
jo Administrativo de los Ferrocarriles 
Nacionales. Tal·entid.ad recibió mandato 
~especial, inclusive para · comparecer en 

· juicio como demandante o demandado, en 
todb lo tocante con la administración de 
los ferrocarriles nacionales; Y no puede 
negarse -que a la· responsabilida civil cu
ya declaración se pretende a ·cargo del 
Estado, se le asigna por causa un acto.;....;. 
culposo a juicio del actor .,.._. ejecutado en 
ejercicio de aquella administración. 

. "Se ha dicho, para fundamentar la te
sis contraria a la que vengo sosteniendo. 
que la representación del Consejo Admi
nistrativo de los Ferrocarriles Nacionales 
ante la justicia en· asuntos provenientes 
de su administración es puramente facul
tativa. Se apoya tal interpretación en el 
tenor literal de la frase 'podrá presentar
se ante los tribunales y autoridades de. 
cualquier orden,' empleada por el artícu• 
lo 2<? de la Ley 29 de 1931. 

"Pero aún así entendido el texto .legal, 
se llega a la siguiente ineludible concluo 
sión: para que en determinado caso el 
Consejo pueda hacer uso de la facultad 
de presentarse al juicio respectivo, es de 
todo punto indispensable; que se le cite, 
a fin de que tenga conocimiento d~l ne;. 
gocio.. Y si para tales ~fectQs no -se. le- cita 
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en legill forma, se incurre en la causal de 
nulidad prevista Em el ordinal 39 del ar
tículo 448 del Código Judicial". 

El apoderado de la parte demandante 
aduce una serie de razones encaminadas 
a demostrar la no existencia de la causal 
de nulidad que se ordenó poner en conoci
miento de las partes por medio del auto 
materia de esta apelación. 

La Corte observa que el punto jurídi
co controvertido en el presente caso ya 
ha sido resuelto por esta misma sala en 
recientes decisiones, sustentando sobre el 
particular la siguiente doctrina: 

"La Corte encuentra fundado el auto 
recurrido. En efecto, el legislador conce
dió al Consejo Administrativo de los Fe
rrocarriles Nacionales. de un lado, la fa
cultad de presentarse ante los tribunales 
y autoridades de cualquier orden, y al 
otorgarle, de otro, derechos y prerrogati
vas de persona jurídica autónoma queda, 
por el mismo hecho, sujeto a la obliga
ción, que las personas de esa clase tienen, 
de responder en juicio por los actos que 
realizan en ejercicio de sus derechos y fa
cultades. El Consejo Administrativo obra 
como administrador de los ferrocarriles 
nacionales y persona jurídica autónoma. 
Debe, por tanto, comparecer en juicio con 
la plenitud de su personería, activa y pa
siva". 

(Auto de fecha 24 de marzo del año en 
curso, dictado en el juicio ordinario de 
Daniel GÓmez Pinzón contra la nación) . 

En igual sentido se pronunció la sala 
en auto de fecha quince del mes de mayo 
en curso, dictado en el juicio ordinario 
promovido por Eduardo Martínez Pinto 
contra la nación. 

Como se ve, tanto la doctrina de la Cor
te como las muy bien fundamentadas ar
gumentaciones del tribunal y del señor 
procurador delegado relievan dE! manera 
que· no deja lugar a dudas la causal de 
nulidad por ilegitimidad de la personería 
de la parte demandada en este juicio. 

El apoderado de la parte actora tam
bién ataca el auto del tribunal por el as-

JJ[JJilliTCITAIL· 

pecio de la oportunidad · procesal para 
mandar poner en conocimiento de las par
tes la causal ·de nulidad de que se trata, 
pues estima dicho apoderado que en el 
caso de autos el momento oportuno para 
ello no ha llegado todavía, de acuerdo con 
lo prescrito por el artículo 455 del código 
judicial. 

Sobre el particula:r se argumenta en la 
providencia recurrida con fundamento en 
el citado artículo del código de procedi
miento. llegando el tribunal a conclusio
nes contrarias a las que formula el apo
derado del -demandante. La sala prohija 
el siguiente pasaje del auto apelado, pues 
allí se fija con todo acierto el verdadero 
sentido de la disposición procesal en refe
rencia: 

"El artículo 455 del C. J., que regula la 
facultad de poner en conocimiento de las 
partes las causales de nulidad que obser
ven los funcionarios judiciales, es del te
nor siguiente: 'El Juez que conoce de un 
juicio, y que antes de decidir sobre lo 
principal observe que existe alguna cau
sal .de nul.idad, manda ponerla en conoci
miento de las partes, por medio de auto 
que se notifica personalmente ..... . 

"'Cuando en un Tribunal ·el expedien
te haya pasado a la respe.ctiva Sala para 
la decisión definitiva, corresponde a ésta 
mandar poner en conocimiento de las par
tes las causales de nulidad que observe y 
resolver sobre ellas'. 

"Contempla esta disposición -dos casos: 
que la observación de la causal sea hecha 
por un juez o que lo sea por un tribunal. 
Si lo primero, la facultad está dada para 
ejercerla en cualquier tiempo antes de la 
sentencia; si lo segundo, la facultad ra
dica en la Sala que ha de fallar en defini
tiva y puede ejercerse cuando el expedien
te haya pasado para ese fin. 

"A primera vista parece que en rela
ción con este segundo caso, la opo:rtuni
dad de ejercer el tribunal el poder confe
rido por la ley se restringe únicamente al 
momento en que el asunto pasa a la Sala 
para la decisión definitiva; pero si se es
tudia con atención el artículo transcrito, 
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se puede observar que la intención del le
gislador no fue la de señalar una oportu
nidad diferente para los Jueces y para los 
Magistrados, sino la de limitar la facul
tad a la Sala y no al Magi.strado sustan
ciador, ya que la declaratoria de nulidad · 
y la observación de la causal que la de
termina, dicen relación a la validez mis
ma del procedimiento y en cierto modo 
deciden definitivamente sobre el juicio 
determinado en que la nulidad ocurre, y 
como· la decisión definitiva es dé compe
tencia de la Sala y no del Magistrado sus
tanciador, es obvio que sea aquélla y no 
éste quien tenga facultad para decidh: lo 
relativo .a nulidades". < 

Por último, tampoco es valedera la ale
gación del apoderado del actor en el sen
tido de que la cuestión de personería ya 
fue fallada anteriormente al resolverse 
la excepción ·de inepta demanda propues
Út por el fiscal del tribunal de Bogotá, 
pues al hacer esa afirmación el señor apo
derado pierde de vista que dentro del res
pectivo incidente nada se resolvió sobre 
la personería del Estado o de la Nación, 
ejercida por ese agente del ministerio pú
blico. Allí apenas se estudió la cuestión 
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atinente a si era o nó actualmente ejex'Ci
table la acción instaurada por los deman
dantes Afanador y Rubio, afirmando esta 
misma sala, al resolver en forma defini
tiva ~1 aludido incidente, que semejante 
cuestión estaba fuera del alcance de la ex
cepción dilatoria. (Véase fl. 37 v. del C. 
número 2). 

En síntesis, la sala no encuentra moti
vo alguno que la apar.te del convencimien
to a que ha llegado sobre la legalidad del 
auto apelado, imponiéndose por lo tanto 
su confirmación. 

A mérito de lo expuesto, la sala de ne
gocios generales de la Corte Suprema de 
Justicia, administrando justicia en nom
bre de la república de Colombia y por au
toridad de la ley, CONFIRMA el auto de 
fecha 27 de noviembre de 1940 dictado 
por el tribunal superior de Bogotá, que 
ha sido materia de esta apelación. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase el ex
~"pediente a la oficina de origen. 

Arturo "''apias Pilonieta ~ AnuíbflX Calr
doso Gaitán- Juan A. -Donado V.= Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. 
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.EXCEPCIONES DEUDORES PRINCIPALES Y DEUDORES NO SOLIDARIOS. 
BEN~ICIO DE EXCUSION 

:En ningún texto legal se exige, ni 
podría exigirse, que obre original el 
fallo que sirve de título ejecutivo. 
Tal fallo hace parte del proceso en 
que fue dictado, el que una vez fe· 
necido, se conserva original, sin per· 
juicio de los desgloses a que hubie
re lug~r, ~n el archivo respectivo.-
2. Cuando se dice que una persona 
es responsable de un alcance en 
primer término y otra en · segundo, 
de ello no se puede concluír que no 
se pueda proceder coetáneamente en 
guarda de los intereses del- fisco a 
quien se pretende defraudar, máxi
me cuando se desconoce el parade
ro del opligado en primer término 
y J:a sido necesario nombrarle un· 
cure!dor ad litem; esta situación es , 
de suyo insegura y cuyo riesgo es 
dable neuiralizar por medio de la 
acción eficaz contra el otro respon
sable, obligado en segundo término. 
Cuando una obligación pesa sobre 
dos personas . y se dice que sobre la 
una en primer término, la otra for· 
zosamente ha de ser obligada en se
gundo término o subsidiariamente. 
por. el total de la deuda, ·Se entien· 
de, ya que por el hecho de ser sub· 
sidiaria, la obligación no se divide, 
si en la línea o grupo correspondien· 
te a la fianza no solidaria, sólo hay 
un obligado. En otros términos: el 
iiador, aunque no se haya obligado 
solidariamente con el deudor princi· 
pal, c:ucm.do es único, responde del 
total dé la deuda. La división no ca· 
be sino entre obligados de una mis
ma línea: la compuesta por los fia· 
gQre~ almples Q l<:K formada pc:>r loe 

deudores pr.incipales no solidarios. 
No podría pretenderse, por ejemplo, 
que existiendo ambas, con plurali
dad de sujetos cada una, se dividie
ra la obligación entre deudores prin
cipales y obligados subsidiarios. 
Imagínese una deuda de $ 100.00 
que pesa sobre dos deudores prin· 
cipales no .solidarios y sobre dos fia· 
dores simples. Si el acreedor dirige su 
acción contra uh fiador, éste no po
dría pretender la división de la deuda 
en cuatro partes, puesto que ese de
recho no procede sino entre los com· 
ponentes de cada_ grupo de obliga
dos. Habría, pues, de resignarse a 
que go le ejecutara por $ 50. OO. Da 
la misma manera, o por idéntica ra
zón, uno de los deudores contempla
dos en el ejemplo, no podría preten
der qu~ la- deuda se dividiera en 
forma de corresponderle a él única
mente el pago de la cuarta parte, o 
sea, $ 25. OO. Sólo que el obligado 
en segundo término pudo oponer ei 
beneficio de excusión. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios· generales - Bogotá, mayo vein· 
tinueve de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: doctor Juan A. 
Donado V.) 

En . el ejecutivo que por jurisdicción 
coactiva adelanta el Juzgado Nacional de 
Ejecuciones Fiscales de Bogotá contra los 
señores Jorge Tadeo Lózano y. Belisario 
Salamanca por suma de pesos, el personeD 
ro de este último hizo valer las siguien-
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tes excepciones: invalidez del título eje
cutivo, petición antes de tiempo y de un 
modo indebido, carencia de causa para co
brar y prescripción y caducidad. 

La demanda exceptiva trae para sus
tentar la primera excepción, lo que sigue: 
"Fundo esta excepción en que el docu
mento base de la ejecución no se ha pre
sentado origin~l, como lo exige ia rey, y, 
por consiguiente, carece de las condicio
nes de autenticidad que son necesarias 
para que él preste mérito ejecutivo". 

Ese primer medio de defensa carece .por 
completo de fundamento. En ningún tex
-to le&"al se exige, ni podría exigirse, que 
obre original, en un juicio de la natura
léza del presente, el fallo que sirve de tí
tulo ejecutivo. Tal fallo hace parte del 
pro~eso en que fue díctado, el que una 
vez fenecido, se conserva original, sin 
perjuicio de los desgloses a que hubiere 
lugar, en el archivo respectivo. 

Como se ve, habría imposibilidad legal 
para la presentación del fallo original. 

Perdió de vista, además, ·el excepcio
nante, que conforme al artículo 632 del 
Código Judicial, las copias expedidas for
malmente y autorizadas por los secreta
rios o empleados encargados de los archi
vos, de los instrumentos provenientes de 
funcionarios que ejerzan cargos por au
tcridad pública, en lo referente al ejerci
cio de sus funciones, hacen plena prueba 
acerca de su contenido y tienen el carác
ter de documentos auténticos, es decir, se 
presume la legalidad de su origen, y, por 
lo mismo, tienen fuerza probatoria mien-

, tras no se compruebe su falsedad. . 
El segundo· medio de defensa (peti~ión 

antes de tiempo y de un modo indebido) 
lo sustenta el excepcionan te, así: 

"Fundo esta excepción en que la hase 
de esta ejecución, que es la sentencia del 
Consejo de Estado, de fecha 20 de febre
ro de 1936, dice claramente que al ex-In
tendente Jorge Tadeo Loza-no, se le decla-

. ra reEponsable del alcance 'en -primer tér- · 
mino', y al ex-Administrador de Hacien
da, Belisario Salarilal')Ga,_ mi .;poderdante, 
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se le declara responsable 'en segundo tér
mino'. 

"La expresión 'en primer término', que 
usa la sentencia aludida y que usa el ar- . 
tículo 42 de la Ley 42 de 1923, no puede 
significar otra cosa, pues de otra mane
ra no tendrí~ sentido, sino que el respon
sable 'en primer tér:rpino' debe ser ejecu
tado 'en primer término', y que el respon
sable 'en segundo término' debe ser eje
cutado 'en segundo término'. Lo que sig
nifica que, en el caso presente, hay que 
ejecutar en primer término a Lozano y 
despuÉs,_ cuando 'se vea que Lozano no tie-· 
nc con qué pagar el alcance, p~ede ejecu-
tarse a Salamanca. -

"Por consigu'iente, si se ha ejecutado a 
Salamanca antes que a Lozano, se está 
siguiendo una ejecución antes de tiempo 
y de un modo i-iidebido" •. 

En el alegato correspondiente, el per
sonero de Salamanca sostiene, en sínte
sis, que la presente ejecución se ha segui
do contra· su representado como si él fue
ra obligado solidariamente; puesto que se 
le ha exigido el monto total de la obliga
ción. Que la solidaridad no se presume, 
como que ella debe ser expresamente es
tablecida por un contrato, un testamento 
o la, ley, según enseña el art. 1569 del 
Código Civil. Que los efectos propios y 
exclusivos de la solidaridad, como la fa
cultad del acreedor de reclamar la totali
dad de la deuda a cualquiera d'e. los co- . 
deudores, el poder cobrar a los otros deu
dores la deuda o parte de ella que no ha
ya podido recabar del primer perseguido, 
no existen' cuando se trata de otra clase 
de obligacion-es. 

Entra luégo a examinar la expresión 
"en primer término", empleada en la sen
tencia que sirve de recaudo ejecutivo, y 
concluye que por -cuanto la obligación que 
se persigue no _es solidaria, "no cabe en 
este caso la ejecución contra Salamanca· 
por la totalidad de la deuda ni al mismo 
tiempo y en el mismo juicio que sigue 
contra la parte primeramente obligada" . 
Piensa el apoderado del ejecutado Sala" 
manca que en casos como el presente ca-



be aplicar el artículo 1583 del Código Ci
vil que dice que cada uno de los codeudo
res está solamente obligado al pago dé su 
cuota y que la del deudor insolvente no 
gravará a sus codeudores. 

El señor Procurador Delegado en lo 
Civil, al referirse a la excepción en exa
men, se expresa de esta manera: 

"II.-'lPetición all1ltes de tiem]JJO y de Ulllll 
modo indebido'. Los argumentos excepti- . 
vos que al respecto se hacen valer se quie
bran ante la realidad del caso presente. 
No pudiendo afirmarse, c.omo no se afir
ma, que Beli~ario Salamanca fuera rele
vado de toda responsabilidad - en acuer
do con el espíritu que informa al artículo 
42 en concordancia con el 43 de la Ley 42 
de 1923 - procede la dicha ejecución. En 
efecto, tanto la ley como la sentencia del 
Consejo de Estado hablan de una 'respon
sabilidad en primer término', mas de ello 
no se puede concluír que en cuanto a la 
'ejecución' - forma más que todo proce
dimental en el caso de autos - no se pue
da proceder coetáneamente en guarda de 
los intereses del Fisco, a quien se preten
de defraudar, máxime cuando se descono
ce el paradero del obligado en primer tér
mino y ha ~ido necesario. nombrársele un 
curador ad~Iitem, situación ésta de suyo 
insegura y . cuyo riesgo es dable neutra
lizar por medio de la acción eficaz con
tra el otro responsable, 'obligado en se
gur.do término', cuya responsabilidad pa- . 
ra co~ el Estada en cuanto al 'fiel desem
peño de todos los deberes que le impou
gan las leyes' y en cuanto a 'responder 
de que dará fielmente cuenta de todos los 
fonrlos y bienes públicos, etc.' (deberes a 
que precisamente faltó el ejecutado Sala
mnnca), está asegurada efectivamente 
por medio de la caución de que trata la 
ley citada en su artículo 43. Ante la de
fectuosa garantía del responsable en pri-

. mer término-dadas las circunstancias-
. es del caso· hacer efectiva la garantía es

pecífica y segura del otro responsable, 
cuya responsabilidad no se discute y cu
ya calidad de Sll!ihsiill!iall'ña es del caso ha
cer valer''. 

.- -· 

Luégo, al evacuar el traslado para ale
gar, expuso lo que s~gue: 

"No tratándose, como no se trata, de 
una obligación solidaria, la sentencia del 
Consejo de Estado - que sirve de títu
lo ejecutivo - no podía declarar ni de
claró tal solidaridad. Dicha sentencia, al 
conformarse con lo estatuído por las le
yer pertinentes, declaró a cargo de Jorge 
T. Lozano una obligación simple de pa
gar una suma de pesos - 'obligado en 
primer término' - y, al mismo tiempo. 
hizo la declaración conexa de que, en ca
so de no poderse recabar de dicho indivi
duo la presentación respectiva, ésta de ve-· 
nía automáticamente, y lha de eJntem~eJrse 
que en su totalidad, obligación a cargo de 
Belisario Salamanéa, pues no otro es el 
efecto que genera el fenómeno de la opli-
g~ción subsidiaria. . 

"A falta de una <}efinición técnica, ha 
de estarse a la acepción común del voca
blo subsidiario. Veámoslo. Tal calidad 
se predica de lo que no es principal, lo que 
vale decir, de lo que es secundario. Subsi
diario es lo que suple, lo que ocupa el lu
gar de lo principal cuando éste falta, y 
se ha de entender que lo suple i!llltegTall
mente cuando quiera que la falta asume 
igualmente el carácter de integral. 

"No otro es el caso de autos. Y no se 
diga que se libró el ~andamiento de pa
go a un mismo tiempo conb·a Lozano y 
contra Salamanca, como si se tratara de 
la socorrida obligación solidaria - soli
daria pasiva - y hubiera en mientes la 
intención de ejercitar el 'derecho de elec
ción del acreedor', sino que el mandáG ., 
miento de pago, en esa forma, se expre
sa técnicamente de acuerdo con los tér
minos de la sentencia que le sirve de tí
tulo, mas, desde luego, respetando el fon
do de éste. 

"Dados el ordenamiento técnico de di
cho mandamiento de pago y el hecho de 
que la finálidad jurídica del juicio ejecu
tivo es el pago inmediato o, a falta de és
te, el embaTgo de bienes y su remate, aY 
fallar ei 'obligado en primer iérminop o 
de modo principal . en el cumplimiento de 



la obligacióri de pagar una suma cierta 
de dinero, unido al hecho de no encontrár
sele bienes que rematarle, procede darle 
curso progresivo a la acción ejecutiva ha
cia $U natural finalidad, y esto se opera, 
en el caso de autos, enfilando dicha ac
ción contra el obligado en subsidio - es
to es, en lugar y a falta del principal-al 
pago de esa misma suma de dinero Esa 
obligaeión con el carácter de subsidiaria 
ha cobrado vida en virtud de una especie 
de acto accesorio de garantía, y un acto 
ta] es natural y jurídico que se refiere
que garantice - a la totalidad de la obli
gación principal". 

En relación con los reparos del apode
rado de Salamanca, la Sala considera: 

El postulado de que no se trata en el 
presente· caso de una obligación solidaria, 
es evidente. Sobre ese particulat no hay 
discrepancia entre los contendientes. · 

Pero del hec}¡.o de que la obligación que 
pesa sobre los ejecutados Lozano y Sala
manca no sea solidaria ¿habrá de con
cluírse re.ctamente que_ es divisible? De 
ninguna m~nera. La obligación_a que se 
alude, tal como fue declarada por el Con
sejo de Estado en la parte resolutiva del 
fallo exhibido como recaudo ejecutivo o, 
tiene el carácter de s~bsidiaria, en rela
ción con el responsable Salamanca. En 
efecto, allí se dice: "En mérito de lo ex
puesto, el Consejo de · Estado, adminis
trando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de

1
la Ley, 

revoca las providencias números 448 del . 
24 de mayo de 1934; 328, del 7 de mar-
zo de 1935, y 1761, del 23 de abril del 
año próximo pasado, dictadas por la Con
traloría General de la República, y en su 
lugar fenece definitivamente la cuenta de 
la Administración de Hacienda Nacional 
de San Andrés y Providencia, correspon- · 
diente al mes de mayo de 1929, con un al
cance de $ 3,460. 00, suma a cuyo reinte
gro están obligados los señores Jorge Ta
deo Lozano

0 
y· Belisario Salamanca, siendo 

aquéi obligado en primer término (subra
ya la Sala) como D:rdenador del pago ile-
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gal, de acuerdo con lo preceptuado en el 
artículo 42 de la Ley 42 de 1923". 

Por virtud de lo que O:eclara este fallo, 
sobre cuya legalidad nada puede decir la 
Sala por. razones obvias, nítidamente ex
puestas por el representante del Ministe
rio Público, la condición jurídica del res
ponsable Salamanca, es, no la de un sim
ple deudor no solidario, sinp la de un obli
gado en segundo término o subsidiaria
mente, vale decir, la de un fiador- que no 
tiene el carácter de deudor solidario. 
Cuando se trata de una obligación sim
ple, consistente en la deuda de una suma 
de dinero que pesa sobre dos o más indi
viduos, bien sea como codeudores o como 
cofiadores. tal obligación se divide. lo que 
significa que a cada obligado del respec
tivo grupo no se puede exigir sino la par
te. correspondiente de la deuda. Mas cuan
do una obligación, como la que es mate
ria de este juicio, pesa sobre dos -personas 
y se dice que sobre la una en primer tér
mino, la otra forzosamente ha de ser obli
gada en segundo término o subsidiaria
mente, por el total de la deuda, se entien
de, ya que por el hecho de ser subsidiaria, · 
la obligación no se divide, si en la línea 
o grupo correspondiente a la fianza no so
lidaria, sólo hay una óbligado. En otros 
términos: el fiador, aunque no se haya 
obligado solidariamentE) con el deudor 
·principal, cuando es único, responde del 
total de la deuda. La división no cabe si
no entre obligados de una misma línea: 
la compuesta por· los fiadores simples o 
la formada por los deudores principales 
no solidarios. No podría pretenderse, por 
ejemplb, que ·existiendo ambas. con plura
lidad de sujetos cada una, se dividiera la 
obligación entre deudores principales y 
obligados subsidiarios. Imagínese una deu 
da de $ 100.00 que pesa sobre dos deudo
res principales no solidarios y sobre dos 
fiadores simples. Si el acreedor dirige su 
acción contra un fiador, éste no podría 
pretender la división de la deuda en cua
tro partes, puesto que ese derecho no pro
cede sino entre los componentes de cada 
grupo de obligados. Habría pues de re-



signarse a que se le ejecutara por $ 50.00. 
l 

De la misma manera, o por idéntica ra-
zón, uno de los deudores contemplados en 
el ejemplo, no podría pretender que la 
deuda se dividiera en forma de corres
ponderle a él únicam~nte el pago de la 
cuarta parte, o sea $ 25. OO. 

Si bien no cabía, en el caso SUllb judice 
la división de la obligación, el obligado en 
segundo término o subsidiariamente . sí 
ha podido oponer cuando fue requerido de 
pago, el beneficio de excusión, en virtud 
del cual pudo exigir que antes de proce
der contra él se persiguiese· la deuda en 
los bienes del deudor principal. Pero ni 
usó de su derecho en la oportunidad indi
cada, p.i cumplió con otra obligación, in
dispensable para gozar de aquel beneficio: 
la de señalar al acreedor los bienes del •. , 1 

deudor principal. 
La demanda, tal como fue presentada; 

es inobjetable, a pesar de no tratarse de 
obligación soli~aria. Al ser demandado 
conjuntamente con el deudor principal, el 
obligado subsidiariamente pudo en la 
oportunidad que indica la ley, ejercitar el 
medio de defensa que ofrece el artículo 
2383 del Código Civil en relación con el 
2384. Si no lo hizo así, suya es la culpa. 

Hay otra consideración para concluír 
que se sigue bien el juicio contra Sala
manca. 

El pricipal obligado, Jorge T. Lozano, 
denunció para el pago un crédito por va
lor de $ 4,000. 00 a cargo de Alfonso So
to Martínez. Requerido el deudor Loza
no para que hiciese entrega del título de 
ese crédito, no cumplió la orden judicial. 
Por haberse ausentado e ignorarse su pa
radero hubo de· nombrársele curador, el· 
que tampoco ha presentado aquel título 
ni ha denunciado otros bienes. En estas 
condiciones nada más justo que hacer 
efectiva la obligación en los bienes del 
obligado en segundo término. 

De· todo lo expuesto, en relación con la 
· excepción en examen, se concluye que no 

está probado este otro medio de defensa. 
La ter.cera excepción, carencia . de cau

sa para cobrar, se sustenta como sigue: 

JfUDllCllAlL 

"Fundo esta excepción en que, conforme 
lo recor. oce el Consejo de Estado en su 
sentencia, la suma a que se refiere la eje
cución fue gastada 'en menesteres oficia
les, es decir, que nj Lozano ni Salaman
ca se apropiaron de ella. Y por consiguien
te ellos no tienen por qué deber una suma 
que no han gastado en provecho propio". 

El personero de Salamanca ante la Cor
te divide la excepción que se estudia en 
dos que denomina- carencia de causa Y 
compensacwn. La primera la hace con
sistir en que el artículo 43 de la Ley 64 
de 1931 y' el artículo 27 del decreto 911 de 
1932 redimen de responsabilidad Y de 
toda obligación a Salamanca. Preténdese 
con esta alegación, que la Sala entre a re
considerar los motivos que tuvo el Conse
jo dé Estado para pronunciar su fallo, 
cosa inaceptable, puesto que si tal hicie
ra la Corte, invadería jurisdiGción que no 
le corresponde. Bien o mal dictado. ese 
fallo hay que acatarlo. 

La compensación la resume el apodera
do de Salamanca diciendo que "la Nación 
sí recibió efectivamente la suma que co
bra, en materiales". Para sustentar esta 
tesis, entra su autor en consideraciones 
que implicarían, al ser tenidas en cuenta, 
reconsideración del fallo' del Consejo de 
Estado. 

Obsérvase, por otra parte, . en relación 
·con las alegaciones del personero ya nom
brado, que ellas en su mayor parte cons
tituyen hechos nuevos que no fueron pro
puestos en la dell!anda exceptiva, razón 
por la cual resultan ahora impertinentes. 
Lo misino puede observarse respecto del 
beneficio de división, que tampoco fue 
presentado como medio de defensa en la 
demanda exceptiva. 

El señor Procurador Delegado en lo Ci
vil, al referirse a la excepción de carencia 
do causa para cobrar, 'dice lo siguiente, 
ajustado a la verdad procesal: 

"Punto es éste que, según la tesis sos
tenida: por la Procuraduría de manera M.o 
sica a través de este escrito, no compete 
a la Corte entrar a resolver. Se refiere 
él .a la &ustancia propia del juicio admi-



nistrativo de cu~ntas y 'no a la sustancia 
del juicio ejecutivo, que comienza con la 
intim:-.ción del mandamiento ejecutivo con 
base en una sentencia que es título sufi· 
ciente para incoar la acción respectiva. 

"Por otra parte, no es cierto que en di
cha sentencia el Consejo de Estado reco~ 
nozca que la suma a que se refiere la eje
cución fuera gastada 'en menesteres ofi-

. ciales', como lo ·afirma el recurrente, si
no que declara en. contrario al expresar 
(a folio 26 del cuaderno· principal) que 'la 
afirmación de que la Nación no ha sufri
do pérdida, porque el contratista reinte
gró la suma recibida, en elementos que 
está aprovechando la intendencia, no aJlllao 
rece comprobada. En autos, y a este res
pecto, sólo se hace alusión en (sic) las 
declaraciones, en las cuales se afirma que 
se vieron elementos que se <decía estaban 
destinados-para la planta eléctrica de San 
Andrés, pero dichas declaraciones no· pue
den estimarse, por las razones atrás in
dicadas. Además, a solicitud del respon
sable, y en 'auto para mejor proveer, se 
decretaron y practicaron algunas prue
bas, de las cuales se deduce que la _suma 
elevada a alcance no ha sido reintegra
da'". 

Luégo, en su alegato, expresa lo que 
sigue qu·e la Sala acoge por ser estricta
mente legal: 

"Por otra parte, el señor apoderado en 
su alegato, en· la parte dedicada a la ex
cepción comprendida bajo el mote de 'Ca
rencia de C~usa para Cobrar',· hace una 
breve disquisición sobre la aplicación que 
es procedente, en el caso de autos, de los 
artículos 43 de la Ley 64 de 1931 y 27 del 
Decreto 911 de 1932, y sobre la inaplica'-. 
bilidad del art. 4'2 de la Ley 42 de 1923. 
todo ello sazonado con algunas considera
ciones sobre retroactividad e irretroacti
vidad de la ley. Todo ello en el sentido 
de hacer prevalecer la tesis de que erró 
el. Honorable Consejo de Estado en su sen
tencia que sirve de título a esta ejecución 
y que, en consecuencia, la Honorable Cor
te debe proceder a enmendarle la plana a 

nquel alto tribunai administrativo, revi
sando su actuación. 

"Tal i·evisión implicaría ~na manifies
t<L violación del ar_tículo 93 de la Ley or
gánica de lo contencioso-'administrativo 
(Ley 130 de 1;913), ya que los hechos··ex
ceptivos que se hacen valer hoy ·ante la 
judsdicción ordinaria fueron ya conside
rados por la· jurisdicción administrativa 
y sobre ·ellos se pronunció una· sentencia 
definitiva. Para que puedan prosperar 
las excepciones cuya alegación .es viable 
ante la. jurisdicción ordinaria, en juicios 
de la naturaleza del presente, es necesa
rio que no se hubiera hecho el previo uso 
de la acción pertinente ante la jurisdic
ción administrativa, o que, en el evento 
de haberse acudido a tal recurso. adminis
trativo, se presentaran después de la de
cisión de éste, en el transcurso <le la 
ejecución. hechos o motivos distintos de 
los que fueran considerados y fallados 
por los tribunales ~dministrativos, he
chos o motivos distintos capaces de fun':' 
damentar una defensa. 

"Tal' el espíritu de una acertadísima 
doctrina de la Honorable Corte,. Sala de 

· Negocios Generales, según sentencia de 9 
de diciembre de 1937 (G. J., XLV, núme
ro 1930, pág. 912) ." 

Se concluye, por lo que viene dicho, que 
tampoco está probada la excepción que 
·se acaba de analizar. 

La cuarta y última excepción, pres~rip
ción _Y caducidad, la fundamenta el excep
cionan te, así: "Fundo esta excepción en 
que han transcurrido los plazos legales 
para que esta ejecución prescriba, o a lo 
menos, caduque, como lo probaré oportu-
namente": · 

Improcedente, como las anteriores. Des
de que qt:tedó ejecutoriado el fallo que sir
ve de recaudo ejecutivo, fec}la en que na
ció para el Estado el derecho a ejecutar a 
los· demandados (el diez y seis de marzo 
de mil novecientos treinta y seis se sur
tió la notificación del dicho fallo) , por ser 
exigible la obligación hasta la fecha de 'la 
notificación del mandamiento de pago al 



excepcionante (veinte de agosto de mil 
novecientos treinta y seis), no había 
transcurrido el lapso de tiempo necesario 
para que se opere la prescripción. Para 
convencerse de que está muy lejos el cum
plimiento de la prescripción basta ·consi
derar que el fallo de que se viene hablan
do tiene fecha veinte de febrero de mil 
novecientos treinta y seis. 

En consideración a las razones expues
tas, la Corte Suprema de Justicia, Sala 
de Negocios Generales, administ~ando 

justicia en nombre de la República de Co
lombia, y por autoridad de la Ley, decla-
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ra no probadas las excepciones propues
tas en el presente juicio por el demanda
do Belisario Salamanca. Por tanto, se 
dispone llevar adelante la ejecución de 
que se trata. 

Con costas a cargo del ejecutado excep
cionante. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y de
. vuélvase. 

Arturo Tapias Pilonieta - Aníbal Calr
doso Gaitán-:- .Juan A. Donado V.~ Ma
nmel Pineda Ganido, Srio. 
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NULIDAD DE UN JUICIO POR HABERSE ADELANTADO SIN AUDIENCIA DEL CON
SEJO ADMINISTRATIVO DE LOS FERROCARRILES NACIONALES 

El legislador concedió al Consejo~ 
Administrativo de los Ferrocarrles 1. 

Nacionales, de un lado la facultad de 
presentarse ante los tribunales y au
toridades de cualquier orden, y al 
otorgarle, de otro, derechos y pre
rrogativas de persona jurídica autó
~noma, le concedió la ley atribución 
de presentarse en juicio como de
mandante y el deber de ·comparecer 
como demandado. Siendo persona 
jurídica autónoma . queda, por · el 
mismo hecho, sujeto a la obligación, 
que las personas de esa clase tienen 
de responder en juicio por los actos 
que realizan en ejercicio de sus de
rechos y facultades. El Consejo Ad-

-, ministrativo obra como administra
dor de los ferrocarriles nacionales y 
como persona jurídica autónoma. 
Debe, por tanto, comparecer en jui
cio con la plenitud de su personería 
activa y pasiva. Si el juicio, se sigue 
sin su audiencia queda viciada la 
actuación de nulidad. Esta doctrina 
de la Corte no admite salvedades 
por razón de la época en que haya 
ocurrido el hecho fundamental de la 
acción instaurada. De admitirlas, · 
se perdería de. vista que lo que se 
controvierte es única y exclusiva
m~nte cuál es el órgano por conduc
to del cual debe ·comparecer la Na
éión en juicios en que se _ventilen 
cuestiones atinentes a la administra
ción · de los ferrocarriles del Estado. 
De consiguiente, es un factor <Secun
dario el que la creación de ese ór
gano sea anterior o posterior a la 
época en que se sucedieron los he
chos fundamentales del respectivo 
libelo. Basta con que el juicio se 
promueva como consecuencia de ac-

=tos ejecutados dentro de la adminis-

tración de ferrocarriles cuya propie
dad corresponde al Estado en el mo
mento de introducirse la demanda. 

Corte Suprema de Justicia - .Sala de Ne
gocios Generales .._ Bogotá, junio diez 
y nueve d~ mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
Pilo nieta). 

El tribunal superior del distrito judi
cial de Bogotá, en auto de fecha 26 de no
viembre del año próximo pasado proferi
do en el presente juicio ordinario de San
tos Camelo contra la nación, ordenó po
ner en conocimiento del Consejo Adminis
trativo de los Ferrocarriles Nacionales, 
por medio de notificación personal a . su 
Administrador General, el motivo de nu
lidad consistente en haberse adelantado 
este juicio sin audiencia del referido Con
sejo. Estima el tribunal que cuando quie
ra que se instaure una acción de la natu
raleza de la presente, tiene que estar di
rigida contra la nación, representada por 
el Consejo Administrativo de los Ferro
carriles Nacionales; el cual a su turno de
be comparecer por medio del administra
dor general de los mismos, de acuerdo con 
lo preceptuado por la ley 29 de 1931. 

El 5 de diciembre siguiente se verificó 
la notificación personal al Administrador 
General del citado Consejo, quien al tiem
po de firmar la respectiva diligencia ma
nifestó. que "apela y que no allana la nu
lidad en el caso de que el auto sea confir
mado por el superior". 

El tribunal concedió la apelación inter
puesta. Por este motivo el expediente lle
gó a la Corte, en donde agotada como está 
la tramitación de rigor, es llegado· el mo.:. 
mento de resolver en definitiva. 



El señor procurador delegado en lo civil 
conceptúa que el tribunal "puede y. debe 
declarar, .én cualquier estado del proce
so. la existencia de la nulidad provenien
te de haberse seguido el juicio sin cita
ción del Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales, cuando quiera 
que sé trate de un hecho ocurrido dentro 
de ia esfera .de su administración. 

"Pero en el caso de autos -agrega di
cho funcionario - obra la circunstancia 
especialísima de que el hecho que dio lu
gar al ejercicio de la acción no ocurrió 
durante la adminitración del Ferrocarril 
Central del Norte por el Consejo, sino mu
cho antes, según puede verse en· el expe
diente. Y en presencia de ese hecho pare
ce injurídico que se proclame la necesidad 
de citar a dicho Consejo, anulando lo ac
tuado por falta de tal citación". 

Se considera : 
En recientes decisiones de esta sala, 

relativas al miEmo punto jurídico que 
ahora se controvierte, ha sido acogida por 
la Corte la siguiente tesis fundamental 
del tribunal de Bogotá en lo atinente al 
órgano por conducto del cual la nación 
comparece en juicios relacionados con la 
administración de los ferrocarriles del Es
tado,' tesis que el tribunal reitera en la . 
providencia recurrida: 

"La finalidad que buscó el Estado con 
b creación del Consejo de Ferrocarriles 
Nacionales, es su admir:idración más efi
ciente. En Hrminos claros dijo: que de
bfa considerarse como una persona jurí
dica autónoma; esta persona, es obvio, no 
puede considerarse con derechos subjeti
vos enfrentados a los del Estado; por tan
to, el Estado al crear esta entidad, creó 
uno de sus órganos para la administra
ción de los ferrocarriles y organizó un 
servicio que al mismo tiempo tenía que 
acudir ante los Tribunales en defensa del 
patrimonio cuya administración el Esta
do le había confiado. 

, 
4'Al crear el Consejo Administrativo de· 

los Ferrocarriles Nacionales, lo que creÓ 
la ley fue un órgano al cual le. dio la com-
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petencia especial, le dio privilegios y me
dios de acción más extensos ; pero al mis
mo tiempo es menos libre que una per
sona jurídica privada, ya que pertenece 
al dere~ho público, es decir, al dominio del 
Estado que lo supervigila. 

"Los funcionarios que desempeñan em
pleos-en este servicio son funcionarios pú
blicos y, como tales, sus funciones no pue
den ir más allá de las atribuciones y fina
lidades que dio la ley al Consejo Adminis
trativo. 

"Pero debe mantenerse el principio de 
que todos los actos del Estado deben con
siderarse como los da una persona única, 
que tiene órganos distintos y manifesta-

. ciones diversas. 
"Si bien es indudable que el Consejo 

Administrativo compromete la responsa
bilidad del Estado en sus actos de admi
nistración, no puede, en realidad, consti
tuír una persona jurídica distinta de la 
Nación, ya que para ello se necesitaría o 

q1,1e tuviera un grupo de intereses colec
tivos y permanentes distintos del Estado 
mismo. 

"De lo anterior se infiere que el Conse
jo Administrativo es competente para 
comparecer ante la justicia, es el órgano 
del Estado cuando se trata de cualquier 
acto administrativo de su incumbencia y, 
por tanto. la sentencia que recaiga en un 
juicio en que el Consejo ha sido parte, 
tiene la füerza de la cosa juzgada para el 

"Estado, el cual no podrá alegar haber si
do res in ter a~ios actá; otro tanto aconte
ce con los contratos. 
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"Á.sí\ como la ley ha dado atribuciones 
al Ministerio Público para defender los in
tereses de la Nación, le dio al Consejo Ad· 
minist&~.tivo de los Ferrocarriles Nacio
nales atribuciones para comparecer en 
juicio en su propio no~bre cuando se tra
ta de cuestiones relaciona.das con su ad
ministración, personalidad ésta sui geiille· 
.ris que no por serlo l9 c_on&t.ituye en per
sona jurídica distinta del Estado mismo. 

"Ahora bien :. eJ. Estac;l() puede·. tener 
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por razón de la complejidad de sus servi
cios, diferentes funcionarios para repre
sentarlo ante la justicia y sin embargo 
no puede sostenerse que cada uno de esos 
funcionarios represente una persona dis
tinta. Debe tenerse en cuenta que repre
sentación ante la justicia y personalidad 

. son dos cosas muy distintas. La adminis
tración de los Ferrocarriles Nacionales no 
puede ser otra cosa que el Estado mismo. 
porque sus utilidades y sus pérdidas son 
necesariamente pérdidas y utilidades del 
Estado. Pero sin duda, la Administración 
de los Ferrocarriles Nacionales, tiene des
de la ley 29 de 1931; ante los Tribunales, 
su representante propio: 'disfrutará de las 
prerrogativas y derechos de una persona 
júrídica autónoma, representada por el . 
Administrador General'. De acuerdo con 
este texto, la personalidad del Consejo 
Administrativo de los Ferrocarriles Na
cionales no puede ser desconocida, porque 
ella resulta expresamente de la ley, y 'po
drá presentarse ante los tribunales y au
toridades de cualquier orden y ejercitar 
cualquier acción o excepción'. Al emplear 
él legislador la forma verbal "podrá" no 
quiso darle. una facultad potestativa de 
comparecer cuando a bien lo tuviera. si
no que quiso determinar especificando que 
esta función constituye una de las atribu
ciones del Consejo. Por ello, cuando se 
demanda a la Nación con fundamento en 
un contrato de trabajo celebrado entre el 
Consejo y uno de sus empleados u obre
ros . es aquél quien debe comparecer en 
juicio porque es el representante propio 
de ella. No podrían comparecer. por ejem
plo, el Procurador General, el Fiscal del 
Tribunal o el Fiscal del Consejo de Esta
do y, sin embargo, todos ellos son repre
sentantes de la Nación. 

"Según lo expuesto, resulta que en ne
gocios relacionados con los ferrocarriles 
nacionales, el Consejo Administrativo de 
éstos obra como órgano del Estado, y en 
tal calidad, como único apto para el ejer
cicio de la correspondiente función; . por 
lo cual, y en tratándose de uná controver
sia judicial como a la que alude este plei-
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to, la Nación no comparece ni puede com
parecer debidamente, sin·o por conducto 
de ese órgano, creado por la ley con mi
ra exclusiva en tal fin.alidad, so pena de 
incurrir en una causal de nulidad por ile
gitimidad adjetiva de la personería, no 
del representante de la. parte, porque ya 
se ha dicho, el Consejo no representa a 
la N ación, sino por indebida comparecen
cia al juicio de la parte misma, s(;!gún así 
lo en uncia en primer término el ordinal 29 

del artículo 448 del C. J. 
" ................................. 
"Pero\ como precisamente aparece en 

este pleito que el Consejo de Ferrocarri
les como único órgano del Estado apto 
para gestionar sus intereses no ha sido 
llamado al juicio, se ha incurrido en él 
en la referida causal de nulidad, que por 
lo mismo debe llevarse a su conocimien
to, conforme a lo establecido por el ar
tículo 455 de la obra citada". 

Por su parte la Corte ha sentado sobre 
. el particular la siguiente doctrina: 

"La Corte encuentra fundado el auto 
recurrido. En efecto, el legislador con
cedió al Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales, de un lado, la 
facultad de presentarse ante los. tribuna
les y autoridades de cualquier orden, y al 
otorgarle. de otro derechos y prerrogati
vas de persona jurídica autónoma, le con
cedió la ley atribución de presentarse en 
juicio como demandante y el deber de 
comparecer como demandado. Siendo per
sona jurídica autónoma queda, por el mis
mo hecho, sujeto a la obligación, que las 
personas de esa clase tienen. de respon
der en juicio por los actos que realizan 
en ejercicio de sus derechos y facultades. 
El Consejo Administrativo obra como ad
ministrador de los ferrocarriles naciona
les y persona jurídica autónoma. Debe, 
por tanto, comparecer en juicio con la ple
nitud de su personería, activa y pasiva". 
(Auto de fecha 15 de mayo del . año en 
curso, proferido en el juicio ordinario de 
Eduardo Martínez Pino contra la nación). 

La doctrina de la Corte anteriormente 
transcrita es perfectamente aplicable al 
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caso de autos, como quiera que el deman
dante persigue el resarcimiento dé los 
daños y perjuicios que dice haber sufrido 
estando al servicio de la empresa del Fe
rrocarril Central del Norte, de propiedad 
de la nación. En tales circunstancias la 
confirmación del auto apelado se impone 
como consecuencia necesaria. 

Por lo que hace a la salvedad formula-
. da por el señor procurador delegado en 
lo civil. consistente en que en este juicio 
parace injurídico que se proclame la ne
cesidad de citar al Consejo Administrati
vo de los Ferrocarriles Nacionales, por 
cuanto el hecho que dio lugar al ejercicio 
de· la acción no ocurrió durante la admi
nistración del Ferrocarril Central del Nor
te por dicho Consejo. la sala observa lo 
siguiente:' 

La doctrina de la Corte no admite sal
vedades por razón de la época en que ha
ya ocurrido el hecho fundamental de la 
acción instaurada. De admitirlas, se per
dería de vista que lo que se controvierte 
es única y exclusivamente cuál es el 6r
gaM por conducto del cual debe compare
cer la nación en juicios en que se venti
len cuestiones· atinente~ a la administra
ción de los ferrocarriles del Estado. 
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De consiguiente, es un factor secundaa 
rio el que la creación de ese órgano sea 
anterior o poster1or a la época en que se 
sucedieron los hechos fundamentales deR 
respectivo libelo. Basta con que el juicio 
se promueva como consecuencia de actos 
ejecutados dentro de la administración 
de ferrocarriles cuya propiedad correspon
de al Estado en el momento de introducir
se la demanda. Esta es precisamente la 
situación procesal que ha· tenido en cuen
ta el tribunal para pronunciarse sobre la 
causal de nulidad de que se trata. 

Por lo relacionado, la sala de negocios 
generales de la Corte Suprema de Justi
cia, administrando justicia en nombre de 
la República d~ Colombia y por autoridad 
de la ley, CONFIRMA el auto de fecha 26 
de noviembre de 1940 dictado por el tri
bunal . superior dé Bogotá, que ha sido 
materia de ~sta apelación. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el ex
pediente a la oficina de su origen. 

\ 
Arturo Tapias l?iUomie~a ~ ArrnilbaJ: Calt'-

doso Gaitán- Jll!arrn A. IDorrnado v~ ~ Ma
mnen l?i1neda Garridlo, Srio. 
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SE DECLARA LA NULIDAD DE LO ACTUADO POR INCOMPETENCIA DE JURISDIC
CION IMPRORROGABLE 

De acuerdo con el artículo 29 ae 
la ley 38 de 1918 todo lo relacionado 
con expropiaciones y daños en pro
piedad ajena en que sea parte la 
Nación es de la exclusiva compe
tencia del Consejo de Estado. No 
puede, por tanto, el órgano judicial 
conocer y fallar en litigios de esta 
clase. La competencia de jurisdic· 
éión inhibe a la Corte para decidir
los. Por consiguiente, es nulo el jui
cio que se siga en este caso ante el 
Poder Judicial, por incompetencia de 
jurisdicción improrrogable. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, junio vein
titres de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado · ponente: doctor Aníbal 
Cardoso Gaitán). 

Rafael Mora 0., mediante apoderado, 
en libelo de fecha veintinueve de noviem
bre de-1937, demanda a la Nación, para 
que con citación del Fiscal y previo el trá
mite del juicio ordinario, se la condene "a 
pagar a Rafael Mora O. los daños y per
juicios causados por las dos obras nacio
nales del ferrocarril y la carretera men
cionados; que previa tasación legal y li
quidación pericial, deritro del mismo jui
cio ordinario, del valor de los daños y 
perjuicios, se condene a la Nación deman~ 
dada al pago de la suma líquida que apa
rezca deberse". 

Los hechos presentados como funda
mento de la acCión los resume así la Sala: 

l. Por escritura número 35 de 18 de 
enero de 1929, otorgada en la notaría 2~ 
del circuito de Pamplona, el actor adqui-

. rió de Constantino Mora el predio rural 
denominado "Tres Esquinas", ubicado en 
jurisdicción del municipio de Bochalema. 

2. Atravesando este predio, la Nación, 
por medio de la Compañía del Ferrocarril 
de Cricuta, construyó desde 1928 el ferro
carril de Cúcuta a Pamplona, tomando sin 
previa indemnización, ni compraventa, ni 
arreglo alguno, una zona de dos kilóme-
tros de larga por veinte metros de,ancha. 
g. Atravesando, en otra dirección, la fin
ca citada, la Nación construyó la carrete
ra de Bochalema, tomando en las mismas 
condiciones una zona de mil quinientos· 
metros de larga por seis de m:icha. 4. Pa
ra el servicio del ferrocarril tomó un 
área de dos mil cuatrocientos metros cua
drados en la cual edificó en idénticas con-

. diciones a las anteriores. 5. Con moti
vo de la construcción del ferrocarril Y 
para levantar un puente en el kilómetro 
36 ·se le causaron graves daños al actor, ' ~ 
entre otros la necesidad de construír un 
terraplén de más de nueve metros; Y por 
tal construcción se le destruyeron 5,000 
matas de café frutal, en producción, y dio 
origen a la construcción de obras como la 
toma para el servicio del trapiche indis
pensables para la explotación del fundo. 
6. La obra de la carretera ocasionó la 
destrucción de 2,000 árboles de café fru
tal en producción y se ocasionaron de
rrumbes 7. Gran cantidad de piedra y 
madera se sacaron de la finca para las 
obras del ferrocarril y carretera, así como 
se establecieron en ella varias servidumQ 
bres, particularmente de tránsito, destru
yéndose el plan de cercas, y no habiendo, 
por otra parte, la Nación cercado los cos
tados del ferrocarril y de la carretera. 8. 
Desde 1927 en que se comenzó la' obra del 



ferrocarril, era poseedor titulado de la fin
ca Constantino Mora, quien hizo cesión a 
Rafael de su derecho a reclamar a la Na
ción los perjuicios a que se ha hecho re
ferencia. 9. Ni a cedente ni a cesiona
rio pagó la Nación tales perjuicios. 10. 
En dicha cesión se declaran las obliga
ciones de la N ación ·a indemnizar y se pide 
notificación al Fiscal. 

Tramitado el juicio en forma legal, el 
Tribunal, en fallo de fecha 30 de junio de 
1939, resolvió: "1Q Condenar a la Nación 
a pagarle al actor el justo valor de los da
ños causados al referido inmueble, por la 
construcción del ferrocarril Cúcuta a 
Pamplona, debiéndose hacer la fijación 
al cumplirse la sentencia como se ha di
cho. 2Q Absolver a la Nación por la in- _ 
demnización reclamada por la construc
ción de la carretera a Bochalema en te
rrenos del actor". 

Este fallo fue apelado por el actor y 
en virtud de él vino el proceso a la Corte, 
mas, habiéndose observado que a la sen
tencia le faltaba ser consultada, como lo 
dispone el artículo 508 del C. J., la Sala 
devolvió el expediente al Tribunal de ori
gen a fin de que esta entidad dictara el 
auto de rigor ordenando la consulta. 

Tramitada la consulta y el recurso de 
apelación se procede a decidir. 

Se demanda a la Nación, por los perjui
cios y daños que siguen: destrucción de 
5,000 árboles de café frutal; extracción de 
piedra y madera; constitución de servi
dumbres; construcción de una bocatoma 
y de un terraplén de más de nueve me
tros; destrucción del plan de cercas, etc .... , 
apropiaciOn sin previa indemnización, 
compraventa y arreglo de ninguna clase, 
de una extensión de dos kilómetros de lar
ga por veinte de ancha; apropiación sin 
previa indemnización, compraventa y 
otro arreglo, de una zona de 1,500 metros 
de larga por seis de ancha ; apropiación . 
de una extensión equivalente a 2,400 me
tros cuadrados. 

A la N ación se le absolvió, por el Tri
bunal, de los daños y perjuicios que se 
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enumeran, ocurridos en la construcción 
de la carretera a Bochalema: una zona de 

o 
1,500 metros de ancha por seis de ancha ; 
destrucción de 2,000 árboles de café fru
tal, en producción; extracción de piedra 
y madera para la dicha carretera ; algu
nos derrumbes; constitución de servidum
bres y en parte, destrucción del plan de 
cercas. Por cuanto el actor no probó que 
la obra fuera nacional, o construida por 
orden y cuenta de la Nación. 

De los otros daños y perjuicios que re
clama el demandante, el señor Procurador 
Delegado en lo Civil, _niega que deba res
ponder la Nación, en virtud del contrato 
que celebró con una persona jurídica de
nominada Compañía del Ferrocarril de 
Cúcuta que se comprometió a atender las 
expropiaciones, quedando al Ministerio de 
Obras Públicas las gestiones que le co
rrespondiesen por naturaleza. Agrega el 
Procurador: "Si la Compañía prescindió 
de aquel camino legal y ocupó de hecho 
la propiedad del demandante, comprome
tió con ello su responsabilidad particular, 
no la del Estado". Que por otra parte, 
entre las dos entidades existió la "relación 
de dependencia y subordinación que pres
cribe el artículo 2347 del C. C. para que 
una persona .. esponda civilmente del he
cho de otra". 

Así planteado el asunto, est~ · superiori
dad encuentra que disposiciones vigentes 
de la ley 3'3 de 1918 le impiden conocer, 
por falta de jurisdicción. 

En efli!cto. Las normas aludidas esta
blecen: 

"Artículo 1Q De las expropiaciones, así 
como oe los daños en propiedad. ajena, 
por -1rdenes o providencias administrati
va¡;¡ nacionales, fuera del caso previsto 
en el artículo 33 de la constitución (hoy 
~orrespondiente al 30 de la codificación 
de 1936, y _se refiere a las expropiaciones 
en caso de guerra), será responsable la 
Nación cuando haya redundado en prove
cho suyo. 

Artículo 2Q El Consejo de Estado co
nocerá de las reclamacione_s que se inten-
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ten contra la Nación por los hechos de 
que trata el artículo anterior". 

Disponen los preceptos transcritos que 
todo lo relacionado con expropiaciones y 
daños en propiedad ajena en que sea par
te la Nación (que es el motivo de _este 
_pleito) es de la competencia del Consejo 
de Estado. N o puede, por. tanto, el órga
no judicial conocer y fallar en litigios de 
esta clase. La competencia de jurisdic
ción inhibe a la Corte para décidirlos. 

Ya esta misma Sala de la Corte, en sen
tencia de 26 de septiembre de 1940, IGa· 
ceta Judicial número 1963, página. 255 .. 
había dicho: Pero como lo observa el ex
positor Pareja, "hay otras que pudieran 
llamarse expropiaciones de hecho que son 
las que las autoridades administrativas 
llevan a cabo para fines de utilidad públi
ca pero sin observar las formalidades le
gales; la ley 38 de 1918 - continúa este 
expositor - contempla el caso de esta úl
tima y regula el modo de indemnizar a los 
perjudicados, dando al Consejo de Estado 
competencia para . conocer de esas recla
maciones, cuando se dirijan contra la Na
ción". 

Debe, ·por tanto. declararse la nulidad 
de todo lo actuado en este juicio, según 

0 1o ordenado en los artículos 448, 449 y 
445 del c. J., sin que sea necesario por 
tratarse de un caso de jurisdicción impro
rrogable, poner en conocimieñto de las 
partes la causal de nulidad que se observa. 

JUDTICTIAJL 1Wl 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia. Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia_ en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la ley, declara nulo lo actuado en este jui
cio desde su iniciaci6J?, por falta de com
petencia en el órgano judicial para cono
cer ·de él y decidirlo. 

En obedecimiento a lo dispuesto en el 
artículo 458 del C. J. y como la culpa de 
la equivocada tramitación del negocio co
rresponde p~r igual a los funcionarios 
que de él han conocido y a las partes, por 
tratarse de un motivo de nul4Jad igual
mente notorio para todos (la no aplicación 
de la ley sobre competencia), se condena 
en las costas del proceso así: las de pri
mera instancia las pagarán, la mitad, los 
señores Magistrados del Tribunal Supe
rior de Pamplona. que conocieron del ne
gocio, doctores Nicolás Villamizar Pinto, 
Luis F. Urbina y Juan de J. Camargo, y 
la mitad las partes en el· juicio; las cos
tas en la segunda instancia se cubrirán, 
la mitad por el señor Magistrado sustan
ciador, doctor Aníbal Cardoso Gaitán y la 
mitad las partes eri el juicio. 

Publíquese, cópiese. notifíquese y de
vuélvase el expediente. 

Aníbal Cardoso IGaitán - Juan A. JDoa 
nado V .-Arturo Tapias lPilonieta - Ma
nmel Pineda Garrido, Srio. ppdad. 
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OBJECION POR ERROR GRAVE A UN DICTAMEN PERICIAL 

Ea preciso no confundir dos cosas 
jurídicamente distintas: el error gra
ve en un dictamen pericial, y la de
~iciencia en la fundamentación del 
mismo. El error supone conceptos 
objetivamente equivocados y da lu
gar a que los peritos que erraron e:n 
materia grave sean reemplazados 
por otros. La deficiencia en la fun
damentación del dictamen no impli
ca necesariamente equivocación, pe
ro da lugar a que dicho dictamen 
sea descalificado como plena prue
ba en el fallo, por falta de los requi
sitos legales necesarios para ello. 

.Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios General - Bogotá, junio treinta 
de mil .novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Juan A. 
Donado V.) 

En el juicio ordinario de Julio S. Cuer
vo y Florentina Ruiz contra la Nación 
sobre indemnización de perjuicios, se de
cretó por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Bogotá, la prueba pericial 
para determinar el monto de la indemni
zación a que pueda dar lugar para los de
mandantes la muerte trágica del ingenie
ro Marcos Cuervo Ruiz. (Fl. 84 del cua
derno número 6). 

De común acuerdo, los peritos nombra
dos rindieron su dictamen pericial, y so
bre la principal materia a ellos sometida, 
expresaron el siguiente concepto': 

"De manera pl:!rsonal hemos indagado 
y tomadq datos sobre los rendimientos que 
pueda dar la profesión de ingeniería tan-

to en empresas públicas como en parlicuQ 
lares y negocios propios, y hemos encon
trado que esos rendimientos fluctúan en
tre doscientos ($ 200. 00) y cuatrocientos 
pesos ($ 400. 00), ·en el mayor número de 
profesionales, pues hay ingenieros que 
obtienen rendimientos de quinientos 
($ 500. O,ÜI), seiscientos ($ 600. 00) p y se
tecientos pesos ($ 700. 00) y aún más, pe
ro esto ocurre en número menor de casos. 
En el expediente de este juicio figura el 
ingeniero director del nuevo. acueducto 
de Bogotá con un sueldo mensual de cua
trocientos cincuenta pesos ($ 450. 00). 

"Para buscar el producido mensual que 
hubiera obtenido el ingeniero Marcos 
Cuervo Ruiz en su profesión, no optamos 
por señalar el extremo mayor del stan
dard de producidos por los ingenieros, que 
sería de acuerdo con los datos que hemos 
acopiado, de cuatrocientos pesos ($ 400). 
por mes, ni tampoco el extremo menor, 
que en la mismas condiciones sería de dos
cientos pesos ($ 200. 00). Buscamos el 
término medio entre estas dos cantidades 
y tenemos ·que Marcos Cuervo Ruiz hu
biera producido fácilmente la cantidad de 
trescientos pesos ($. 300. 00) por mes. 

"Y como, naturalmente, de esa ganan
cia debía tomar lo necesario para sus gas
tos personales, fijamos el veinticinco por 
ciento (25 %) de esa suma para tales gas
tos mensuales, porque creemos que con tal 
porcentaje es suficíente para que viva 
un ingeniero de las condiciones de Cuer
vo Ruiz. Además este porcentaje ha si
·do el señalado para gastos personales en 
la mayoría de los casos análogos al pre
sente. 

',De manera que el producido líquido 
mensual de Marcos Cuervo Ruiz, descon
tando los gastos personales, sería la cano 
tidad de doscientos veinticinco pesos 
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($ 225. 00) y su producido líquido anual duzca la cantidad de dos mil setecientos 
montaría la cantidad de dos mil sete- pesos al año ($ 2.700.00). 
cientos pesos ($ 2,700.00) "Haciendo la~ operaciones aritméticas 

"Según las tablas de vida probable que correspondientes ·~e tiene que el capital 
usan las· compañías de seguros de vida, que colocado al seis por ciento (6%) de 
un individuo d.e la eda·d y demás condicio- interés produce una renta anual de dos 
nes personales de Cuervo Ruiz llega a la mil setecientos pesos ($ 2.700.00), es la 

' edad de sesenta y tres años y como el in- cantidad de cuarenta y cinco mil pesos 
geniero de que nos ocupamos murió a los (45.000.00), suma esta con la cual esti
veintiseis . años, le, quedaban como vida mamos. quedan indemnizados los perjui
probable treinta y siete años. cios ocasionados por la muerte trágica 

"En esa vida probable, con el produci- , 
del ingeniero Marcos Cuervo Ruiz. 

do líquido que le hemos asignado hubie- &'JP>erjUiieios mo:ranes: 
ra ganado Cuervo Ruiz la cantidad de no- "En cuanto a perjuicios morales cree-
venta Y nueve mil novecientos pesos mos que se debiera señalar alguna suma, 
($ 99.900.00) · Este seria el valo.r ·de los porque ella recompensaría, en cierta for
perjuicios causados con su muerte, si se ma, el dolor moral que los padres del in-
optara por este sistema. geniero Marcos Cuervo Ruiz sufrieron 
, _"Pero el procedimiento que hemos es- con motiv() del fallecimiento trágico de 
cogido consiste en considerar que la per- su hijo, ya que el dinero puede ser y es, 
son a. humana es un capital que produce en efecto, un medio. apropiado de propor
una renta, Y que esa renta está rep:r:e- cionar distracciones, con las cuales se 
sentada por las ganancias líquidas que disminuyen los sufrimientos y el dolor 

0 obtenga o esté en capacidad de obtener moral de las personas, pero como la Corte 
determinada persona en sus actividades Suprema de Justicia también ·ha seJ].tado 
propias, ya sea mensual o anualmente. la jurisprudencia de que cuando se pagan 

Aí, pues, el ingeniero Marcos Cuervo perjuicios materiales no hay lugar a pa-. 
Ruiz representa un capital que produce gar los perjuicios morales, nos atenemos 
una renta líquida me.nsual de doscientos a esta jurisprudencia y no señalamos can~ 
veinticinco pesos (~ 225.00), y una renta tidad de dinero por perjuicios morales. 
líquida anual de dos mil setecientos pe- "El suscrito, como perito de la Nación, 
sos"($ 2.700~00) · / observa que aun cuando la realidad que 

"Se tiene, que los perjuicios ocasiona- encuentra en el momento del suceso es la 
dos con la muerte del ingeniero ·,Marcos de que el señor Cuervo Ruiz solamente 
Cuervo Ruii, durante cada año, están re- ganaba noventa pesos ($ 90.00) catalo
presentados por la renta líquida que él gado como Ingeniero estudiante, ha en
hubiera producido si no hubiera muerto trado a apreciar las perspectivas futuras 
trágicamente, es decir, están representa- del occiso, en virtud de las pruebas que 
dos por la cantidad de dos mil setecien- sobre personalidad de Cuervo Ruiz se han 
tos pesos ($ 2. 700.00'•) · allegado al expediente de acuerdo con lo 

"Para compensar estos perjuicios bas- ordenado por ese Honorable Tribunal, 
ta ~ntregar a los damnificados una suma sentando como obase en este peritazgo la 
de dinero tal que_ a la rata o interés lé- tesis de considerar todo el conjunto de la 
gal,- que es el interés que pagan los Ban- vida humana como un capital apreciable 
cos a los particulares en consignaciones por sus rendimientos reales y posibles. 
o depósitos a largo plazo, el seis por cien- "Avalua:mos, pues, en cua:re!llta y cinco 
to anual (6%), que también es el produ- mil pesos ($ .45.000.00) el monto de los 
cido o renta que .dan la mayor parte de perjuicios sufridos por la muerte del in ... 
las fincas ya sean rurales o urbanas, pro- geniero 'Marcos Cuervo Ruiz, demanda~ 



dos por. sus legítimos padres en este jui
cio". (Fl. 157 vto., cuaderno NQ 6). 

El señor Fiscal del Tribunal menciona
do ·objetó por error grave dentro del tér
mino legal, el ·referido dictamen pericial 
y funda su objeción en estas considera
ciones:· 

"La prueba pericial en referencia fue 
decretada por auto de 2 de marzo de 1939, 
en los siguientes términos: , 

'Decrétase el avalúo por medio de pe
ritos que nombrarán las partes en forma 
legal dentro de la ejecutoria de este auto, 
del monto de los perjuicios demandados 
para cuyo avalúo tendrán en cuenta prin
cipalmente los elementos a que se refie
re el punto XVI mencionado del memo
rial de pruebas'. 

"De conformidad con esta referencia 
los peritos deben fijar el monto o cuan
tía de los perjuicios o indemnización, te
niendo en cuenta lo siguiente: 

'a) Todos los elementos y pruebas que 
figuran en autos; b) La edad, condicio
nes y capacidad, profesión, posición so
cial y demás circunstancias personales 
del ingeniero Marcos Cuervo Ruiz ; e) La 
carrera o profesión de ingeniero civil a 
que se hubiera dedicado el ingeniero Mar
cos Cuervo Ruiz con sus resultados pe
cuniarios en atención a sus capacidades, 
preparación, actividad, don de gentes, 
simpatía, cumplimiento y demás condi
ciones que poseía el ingeniero Marcos 
Cuervo Ruiz; d') El modo como general
mente se calcula dichos perjuicios e in
demnizaciones, así como también los pro
ducidos o rendimientos que puede tener 
un ingeniero de primera categoría, como 
lo hubiera sido Marcos Cuervo Ruiz en 
el ejercicio de su profesión, según las 
muestras que de ello había dado y estaba 
dando y el hecho cierto de ser uno de los 
mejores estudiantes de la Facultad Na
cional de Matemáticas e Ingeniería, su 
vocación por la profesión a que' se había 
dedicado, que ya había terminado estu
dios profesionales de .ingeniería civil y 
todos Jos demás elementos procedentes de 

/' 
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l:t pericia y conocimientos de los exper
tos; e) Todos los elementos o medios de 
establecer el monto de los perjuicios o in
demnizaciones que aporten al juicio los 
peritos, lo mismo que lo que sea adopta
do en la práctica en casos semejantes'. 

"Como se ve, los puntos a) y "b) se con
cretan a la realidad procesal, porque los 
elementos y pruebas a que se refieren 
suministran o pueden suministrar una 
pauta más o menos segura para la deter
minación de la cuantía de los perjuicios 
o de la indemnización. 

"N o sucede lo mismo con los pormeno
res de los puntos e) y d), puesto que esos 
particulares no contienen hechos ciertos, 
sino hechos contingentes, sometidos a uri 
futuro más o menos remoto y aleatorio, 
que no se compadece con la realidad que . 
se trata de apreciar. 

"Indemnizar es resarcir un daño o per
juieio compensándolo en dinero y dice re
lación a una situación cierta y real, que 
debe estimarse en el momento mismo en 
que sobreviene el perjuicio o daño. Las 
circunstancias futuras quedan entonces 
descartadas de toda apreciación, porque 
son contingentes y variables y no pueden 
estar sometidas a los sentidos para que 
los peritos puedan ex:poner sobre ellas 
según su arte, profesión u oficio. sin lu
gar a la menor duda. Dentro de este ,or
den de ideas el artículo 721 del Código 
Judicial cuando trata de avalúos o de 
cualquier regulación en cifra numérica 
implica el conocimiento y apreciación de 
una realidad sometida a los sentidos, pa
ra formar una inferencia que va de lo ~o
_nocidó a lo desconocido. 

"La interpretación anterior induce a la 
crítica del dictamen pericial que parte de 
supuestos que no pueden comprobarse, 
ni encuentran asidero en las pruebas del 
proceso. como ha acontecido con la fija
ción de la suma de $ 45.000 como monto 
de la indemnización por la muerte trági
ca del señor Marcos Cuervo Ruiz, asig
nando a éste un producido líquido men- · 
sual . de $. 225.00 y un producido líquido 



anual de $ 2.700.00, cuando los emolu
mentos que percibía en la empresa ape-. 
nas alcanzaban a un jornal diario de 
$ 3.00 moneda corriente. Ha habido, pues, 

, una involucración, un error grave, al de
sech~r los datos ciertos y precisos del 
expediente, para acoger otros que se ba
san eh hechos contingentes y variables, 
que no encuentran ;respaldo en la :reali- · 
dad. 

"Pero se dirá. que el auto del Tribunal 
decretó la prueba en .la forma solicitada 
por la parte demandante, teniendo en 
cuenta. los . elementos del. memorial de · 
pruebas; objeción que. se desvanece al 
considerar el objeto mismo de la deman
da, la naturale!Za de la, acción intentada, 
que no es otro que la reparación. de un 
perjuicio ciert,o, que sólo puéde determ~
n arse :en el momento mismo de la ~uerte 
del señor Cuervo Ruiz, $egún lo impone 
ht lógica· de la litis. · 

"La misma solicitud· de la parte de
mandante al enunciar la práctica del pe
ritazgo. da lugar a esta· intérpretación. 
Decir 'que por medio de peritos, nombra
dos en forma legal. se avaluó eD monto 
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taminar sobre los puntos e) y· d) del ·me
morial decretado por auto de 2 de marzo 
de 1939, debieron· hacerlo separadamente 
y sin. involucrarlo co~ lá apreciación de 
los perjuicios reales a que se refieren los 
puntos a) y b) del mismo memorial, 
puesto que estos últimos mencionan los 
documentos y prUebas que figuran en los 
autos y las condicionés, capacidades, etc., 
y demás circunstancias personales del se
ñor Marcos Cuervo Ruiz en el momento 
de su muerte". (Fl. 1 del cuaderno núme
ro 5-bis). 

El Tribunal de la causa resolvió la ar.: 
ticulación respectiva'' deél,a~ando infunda
das las objeciones prqpuestas, Y por ápe~ 
la~ión dé esta .provide~cia, ha su)Jido el 
negocio a esta . Superi~ridad. ·Tramitada 
la alzada en la forma de rigor' sé proce
de a resolver lo que sea de justicia. 

El señor 'Procura.dor Delegado ·en lo 
Civil, al evacuar el. respectivo-:. trasiado, 
dictaminó así: · 

"Las objeciones fuer~m formuladas so
bre la base de haberS'e incurrido en errol1' 
grave en el ·dictamen,· ·error que se liace 
consistir en lo siguiente:, 

de ios JPierjuicios, o la· indemnización a qtie , " ...................... · · · · · · · · · · · 
haya lugar; . causados· por la muerte trá- · . "A ·este propósito cabe hacer valer la 
gica del ingeniero· Marcos Cuervo Ruiz', ·observación hecha por la Procuraduría 
es limitar la misión de·los expertos a los en un caso análogo al, que se .discute, oh
hechos que puedan constatar personal- servación que es de este tenor: 
mente, -basados· en los- datos y elementos 'Es .preciso ·no confundir dos cosas ju
allegados al expediente ·y ·en el tiempo rídicamente distintas: el error grave en 
coetánee a-la muerte trágica del señor un dictamen pericial, y la deficiencia en 
Cuervo Ruiz. Y si los referidos· expertos ia ·fundamentación del mismo .... El error 
trasp~san. los. límites de . dicha prueba supone conceptos objetivamente equivoca:. 
hasta llegar a hacer una apreciación de dos y da lugar a que lós peritos que erra
los perjuicios que hubieran podido cau- ron en materia grave sean reemplazados 
sarse; Ó :desdeñan· la realidad actu.al (en por otros. La defici~ncia en la fundamen
niom~mto de la muerte), tomando ·como tación del dictamen no implicá necesariá
premisas hechos descoñocidos ó súposiéio- 'm~nte equivocación, pero da lugar a que 
nes de hechos futuros; . bil extralimita'- dicho ' dictamen sea descalificado como 
ci6n envuelve error grave que vicia el pléna prueba en el fallo, por falta de los 
dictamen .y ptiedé ser reclamado dentro requisitos 'legales necesarios para ello'. 
del -término <.del· artículo · 720· del Código . "Pues bien: los defectos atrilJuídos al 
Judicial. _ . ·· dict~men de- qué ·se tratá·,· por tiná parte, 

"Finalmente, cabe observar que si los 
peritos ,se: ct@;Y~t9n $utorizado$ para die-

consistentes en· qué ·"n.o .éstán debidamen
te probados los llúedtO$ · .J!uturQS e iinciell'-



tos dé que derivan los perjuicios' de esas 
mismas características, no envuelven 
error por cuanto unos y otros son fruto 
de procesos dialécticos basados en cono
cimientos científicos especiales que res
ponden a sun · ~Jropia JreaiMa«ll. Bien puede 
haber sí una deficiencia en su fundamen
tación, ya que si no está demostrada la 

. existencia de los hechos de donde parten 
los peritos, tampoco puede asegurarse a 
]!)Jriolri que tales hechos sean contrarios a 
la verdad. Y esta deficiencia en la fun
damentación del dictamen puede llegar a 
hacerse patente cuando - en momento 
procesal que aún está por llegar- en su 
estudio y análisis. de fondo, el cJri~e:rio 

sim~iemeiin~e ~eciinoHógico con que se le 
concibió- criterio éste que compete a los 
peritos en su carácter de funcionarios 
auxiliares- sea supeditado por el cll:'ite
ll'io estJrñctameiin~e junda:llico que ordena en 
definitiva las decisiones del juzgador. 

"En cuanto al otro aspecto de las ob
jeciones, en opini6n del suscrito tal ·se
paración en el dictamen no· 'es operante 
por cuanto los peJdtos se ajustaron, en 
relación a la parte formal de su experti
cio, a lo ordenado por el Juez en el auto 
respectivo. Obraron así ellos dentro de 
lo _que podríamos llamar el. 'ajuste for~ 
mal' de la prueba, el cua~ . nó puede ser 
desatendido, una vez en firme procesal
mente, sin peligro de debilitar o anular 
la eficacia legal de la probanza". 

"A la traJJScrita opfnió~i dEii Age~te del . 
Ministerio Público,. que la Corte acoge, en· 
tesis general, por considerarla ajustada 
a derecho, se añade, la carencia de prue~ 
has del. error· 'Ímputado, ya que, como lo 
observa el Tribunal a ~uno, sobre el obje
tante pesa ·]a obligación procesal de es
tablecer ·ese error mediante elementos 
probatorios tangibles y adecua.doa. 

Ya en este mismo· asunto, en un inci
dente · sóbre ampliación del dictamen pe
ricial, se dijo Jo siguiente~ · 

"Basta leer el dictamen pericial para· 
formar el convencimiento de que en su 
exposición los expertos se concretaron a 
los puntos cuyo examen les fue sometido, 
según el auto admisorio de la prueba, 
auto que por tener ya el sello de la eje
cutoria, no podría ser modificado. Si el 
señor Fiscal estimaba que no se podía de
cretar la prueba en la forma en que se 
hizo, expedito le quedaba el recurso dé 
reposición. 

"Por haber dejado ejecutoriar, sin re
clamación alguna, aquel auto, se ha crea
do una situación inmodificable en lo que 
respecta a la prueba de que se trata. Fi
jados los puntos sobre los cuales ha de 
recaer la peritación, el juez examina si 
los perítos se han atenido o no a las enun
ciaciones -hechas por él, y sólo en caso 
negativo deberá acceder a la ampliación 
d·el dictamen pericial, o decretada de ofi- . 
cio. En el caso sunll>-jmHce no ve el juz
gador ·la · necesidad de la ampliación so
licitada por no advertirse ni oscuridad ni 
deficiencia en la exposición, la que, no 
importa ·repetirlo, se concretó a los pun
tos señ~Iados por el Tribunal y consenti-:
dos por ·la contraparte. Como lo observa 
el. Tribunal, la solicitud del señor Fiscal 
entraña una modificación de la prueba, 
lo cuar no es adnÍisibleu. 

: Si. no se encontró fundamento para la 
ampliación del ~ictamen, menos podría 
hallarse par~:,t declararlo afectado de error 
i_ráve. iCqá.J. es el hecho evidentemente 
e:rróneo g.tie sirvió de base al ,dictamen y. 

sin el cual Jo~ peritos h_abrí.an llegado a 
l}.na conclusión diferente. de la que adop
taron? -El excepcionan te no lo ha seña
lado. I.:as alegaciones del objetante esta
rían bien· en el alegato de bien probado, 
éuando se vaya a -fallar en definitiva, pues 
es en 1a · sentencia de esta índole en don
de,· ei{ último: análisis, se hace la aprecia
ción del dictamen pericial. 

; . -._,.. . . ~ ' -

·Por- lo. e:tepuesto, :la Cort~ Suprema de. 
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Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia _en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la Ley. CONFIRMA el auto materia de 
la alzada, dictado por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial· de Bogotá con 
fecha de 18 de octubre de mil novecien-

' 

tos cuarenta. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Arturo 'll'aplas l?Hondeta - · AníU)a~ Call."o 
doso Gaitán - Jfuan A. -Donado v. - Mao 
nuel !Pineda Garrido, Srio. 
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TRAGEDIA DEL CAMPO. DE SANTA ANA - PERJUICIOS - RESPONSABILIDAD 
CIVIL DEL. ESTADO POR LOS ACTOS DE .SUS. AGENTES AUTORIZADOS EN DE· 

_ TRIMENTO DE LOS DERECHOS CIVILES DE TERCEROS - ANTE EL CAMPO DEL 
DERECHO CIVIL Y DEL DERECHO ADMINISTRATIVO- DA~O MORAL Y SU 

· REPARACION 

l. En la_ jurisprudencia colombiana 
se ha aceptado la doctrina de que las 
entidades de derecho público, es decir, 
la Nación, los Departamentos y los 
Municipios,- son civilmente responsa
bles de los actos que ejecutan sus 
agentes autorizados en detrimente de 
los derechos civiles de terceros. (Ar
tículos 2341 y 2347, C. C.) La norma 
fundamental de dicha responsabilidad 
la dan principalmente los artículos 
2347 y 2349 del Código Civil que es· 
tán encaminados a regular las conse· 
cuencias del hecho dañoso de perso
nas que están bajo la dependencia de 
otras. Los artículos 2341 y 2345 con· 
tienen los principios normativos de la 
responsabilidad delictual y cuasidelic
tual originados en el hecho personal; 
y son los artículos 2346 y siguientes 
hasta el 2349 y luégo el 2352, los que 
sancionan la responsabilidad indirecta 
proveniente del hecho de otro. Situan
do la responsabilidad del Estado en el 
Código Civil se explica únicamente 
por aplicación, conforme se dijo, de los' 
_artículos 2347, primer inciso, y 2349, 
en cuanto del contenido de dichos pre· 
ceptos, examinándolos con un criterio 
de científica interpretación, se puede 
inferir el principio de que por razones 
de subordinación y dependencia, la 
culpa personal del empleado que oca· 
siona daño a tercero con motivo del 
servicio prestado, repercute. sobre el 
empleador, quien solidariamente con 
el primero está obligado a reparar el 
perjuicio. Además de la falta perso
nal del empleado, regulada por sl ar· 

tículo 2341, ~xiste la del empleador, 
quien en ese caso se hace responsa
ble por razón de una presunción de 
culpa consistente en falta de vigilan
cia y mala elección de su representan
te, mandatario o dependiente; presun· 
ción que se destruye probando la au
sencia de culpa, o sea, que ctsí en la 
elección del empleado, como en el de· 
sarrollo del hecho, causante del per· 
juicio, el dueño usó de los recursos 
que un hombre avisado y diligente. em
plearía en situación semejante tanto 
para asegurar la buena elección del 
agente, como el' cumplimiento normal 
de la respectiva función por parte de 
éste, en forma tal que el comitente no 
tuvo medio de prever o impedir el da
ño. El Estado, en una palabra, está 
obligado a tomar aconsejadas medi
das de prudencia para no causar per
juicio a terceros por obra de sus agen
tes. Así, pues, en el hecho del tenien· 
te Abadía que ocasionó la tragedia de 
Santa Ana, con la responsabilidad per
sonal de éste corrió parejas la indirec· 
ta del Estado, derivada del hecho de 
que el primero causó el daño con oca
sión del servicio que estaba prestando, 
de volar y hacer ante la multitud que 
presenciaba las maniobras militares 
en el campo de Santa Ana, ejercicios 

· acrobáticos. Que el aviador en un 
momento dado de sus evoluciones aé
reas quebrantara determinada orden 
superior, no es circunstancia que lo 
coloque fuera de la misión que se le 
confió, hasta el punto de deavinculoo
al Estado del daño · Catl!llado; esa cir· 
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cunstancia apenas significa que el 
servicio se prestó mal. y esa falta es 

. precisamente la base en que desean· 
.sa la responsabilidad del Estado. - 2. 
En ·el. campq del derecho administra· 
tivo cabe también la responsabilidad 
derivada de aquellos daños qué la ad· 
ministración ocasione a los particula
res con motivo de· la gestión de 1om ser
vicios públicos. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Boc¡otá, junio trein
ta de mil noveciéntos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
· Pilonieta). 

En la tragedia aérea del campo militar 
de Santa Ana, Usaquén, acaecida el día 
24 de julio de 1938, murió el joven Luis 
Alberto Jiménez Martí:nez, de diez y nue
ve· años de edad, a consecuencia de ha
bétsele fracturado el cráneo por el choque 
del avión militar allí estrellado ese día so
bre la multitud que presenciaba las ma
niobras. ·El avión que se estrelló y cau
só, entre otras muchas, la pérdida de esa 
vida era de propiedad de la nación e Lba 
copducido por el piloto teniente César 
Abadía, de la aviación militar, quien, co
mo es bien sabido, ·también pereció en el 
mismo accidente. · 

La madre -del occiso, señora Paulina 
Martínez viuda de Jiménez, demandó a la .. 
nación, representada pór el señor agénte 
del ministerio público, para que mediante 
los trámites del juicio civil ordinario, se 
la condene a pagarle los perjuicios prove
nientes de la muerte del joven Martínez, 
quien era el único sostén de su madre y 
hermanos menores, y devengaba un suel
do mensual de $ 50~ como empleado de la 
oficina médica del doctor Gustavo Esgue
rra Serrano. Privada la demandante del' 
apoyo que le prestaba su.-hijo, se encuen" 
tra sumida, dice; en la maY:Or miseria. 

La demanda se basa en el concepto de 
que la nación es responsable de los da
fios causaiios por el accidente; bien poi' la 
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imprudencia del piloto, o el mal estado 
del aparato, o en todo caso porque impli
ca el mal funcionamiento de un servicio 
público, cuyas consecuencias en contra de 
terceros corren a cargo del Éstado. 

El señor agente del· ministerio público 
al contestar la demanda, negó la causa o 
razón en qUe ella se funda, alegando que 
la nación no es responsable civilmente de 
la muerte del joven Jiménez. 

Finalizadá la primera instancia, el tri
bunal superior de BOgotá, en sentencia 
del 27 de marzo, de 1939, absolvió a la en
tidad demandada, en razón de ausencia 
total de pruebas de los hechos propues-
tos. . · 

La demandante apeló de tal fallo. Ve
nido a la Corte el asunto, abrióse nueva
mente a pruebas, término aprovechado 
por el demandante para allegar las que 
creyó suficientes. A la iuz de ellas, y des
pués de haber recogido los alegatos de ·las 
partes, la Sala entra a resolver. 
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lLas causas de na tragedia 

.Entre los documentos de origen oficial 
traídos en copia al proceso son de tras
cendental impo~tancia el informe que el 
capitán Jesús M. García B., jefe de ope
raciones de la dirección general de avia
ción, rindió ante una de las comisiones en
cargadas por el ministerio de guerra de 
la investigación de las causas del sinies~ 
tro; y el memorandum del general Luis 
Acevedo y mayor Ernesto Buenaventura 
relativo .. a las investigaciones hechas poi' 
las comisiones técnicas con motivo del 
mismo. 

El primero declaró: 
G'Se había dispuesto que desde el 18 se 

iniciara im Palanquero el entrenamiento 
de los pilo.tos para participar en la reviso 
ta, pero por falta de gasolina no fue po- · 
sible iniciar este entrenamiento desde la 
fecha indicada, ni en el lugar propuesto 
que fue Palanquero. Sólo vino a inicial'o 
se este éntrenamiento en Madrid desde el · 
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miércoles 20 de julio. Se ordenó que los 
pilotos de la escuadrilla de caza, compues
ta de máquinas Hawk tuviera entrena
miento en dichas máquinas por la maña
na Y por la tarde en los días miércoles, 
jueves, viernes y sábado, entrenamiento 
que se llevaría a cabo, bajo el control del 
teniente Abadía, comandante de dicha es
cpadrilla, ·quien· informó el sábado que 
hasta por la mañana se hará entrenamien
to por. ser suficiente para los números 
en que iba a participar la aviación. Se 
dispuso que tomaran parte en la revista 
3 trimotores JU, 6 Falcon, 9 Hawk, 12 má
quinas de escuela P. T., quedando de reser
va un avión de cada tipo monomotor. Desde 
el18 de julio se dieron las órdenes sobre la 
formación en que desfilaría la aviación 
y los ejercicios que efectuarían las má
quinas de caza. Se dispuso que la avia
ción cumpliera el siguiente programa: 

El escuadrón desfÍlaría eri "V" de ele
mentos en el siguiente orden: Aviones 
P. T.: 150 metros de altura; aviones Fal- · 
con: 250 metros; aviones Hawk: 350 me
tros; aviones JU: 450. Terminada esta 
pasada en formación, las máquinas JU 
procederían a aterrizar; los P. T. harían 
el círculo de lufberry a una altura de 
300 metros. Terminada esta maniobra 
por las escuadrillas de P. T. y Falcort, pro
cederían a aterrizar en el campo de Te
cho, en. el orden P. T. y Falcon. Des pe~ 
jando el ca:mpo entrarían los Hawk en nú
mero de cinco a hacer la acrobacia en for
mación, consistente en un looping y una 
flor. de lis. Terminado este . ejercicio, 
continuarían con la carrera del ratón, con 
todas las nueve máquinas Hawk. Desde 
el· 19 de julio tuvieron conocimiento todos 
los comandantes de escuadrilla de la al
tura a que debían volar, advirtiéndose al 
comandan te de la escuadrilla ·-de- éaza · qú'e 
la mínima altura. para sus maniobras se- -
ría : d,e 500 metros, aunque después; en 
:reunión con el señor Director, se dispuso 
que la mínima altura de vuelo para estas 
máquinas sería de 150 metros, de acuer ... 
do,· dicha orden, con lo hablado por el ma
yor -M;énde~ Calvo en reunión que tuvo 

' 
con el señor Inspector General del ejér-
cito. 

. La orden sobre maniobras, a que. me 
he referido, se comunicó a los comandan
tes de base, por medio de. copias, y el te
niente Abadía personalmente reCibió una 
copia de la misma orden. Al teniente 

. Abadía se le comunicó desde el viernes 22 
por la tarde. ellugar donde se debían efec
tuar las maniobras que -le correspondían 
a las escuadrillas de caza. El punto sobre 
el cual debía efectuar esas maniobras era 
el tanque de la estación de Usaquén. 

La dirección de aviación me nombró co
mo comandante del escuadrón que debía 
partkipar en. el desfile aéreo el día 24 y 
mis funciones las .ejercía en el campo de 
Techo, motivo éste por el cual no pude 
hallarme en el campo de Santa Ana, el 
día de la revista. Como comandante del 
escuadrón y de acuerdo con las instruccio
nes del se:fior Director de Aviación daría 
a los pilotos la orden para subir a las má
quinas diez minutos antes del decolaje de 
los aviones. Estas órdenes las recibí del 
señor mayor Méndez Calvo, director de 
aviación; por radio, comuniCadas desde 
Santa Ana. Igualmente recibí la orden 
de repetir como al efecto lo hice, antes de 
la: salida de los aviones, la orden de que 
la manióbra debería ejecutarse a una al .. 
tura no menor de· 150 metros". · 

Del memorandum es el . siguiente capí
tulo:· 

, "Causas nn"obables den a~cidlente.=Se
gún las declaraciones de una y otra comi- · 
sión y de ·los testigos que apaercen cita- · 
dos, .la maniobra del "rollo lento" se ini
ció a una altura inferior a la de 150 me
tros, señalada como mínima por órdenes 
superiores· citadas atrás. De las mismas 
declaraciones se deduce que la tantas ve
ces citada maniobra· del "rollo lento" se . 
inició' sóbre el campo mismo de la: re-Vis-
ta y no en la zona indicada para los ejer
cicios acrobátiCos.- :Según los dos infor"' · 
mes y algunas declaraciones,. la maniobra _. 
def "rollo lento" se llevó a cabo normal .. 
mente, lo ,que indica que hasta la termi .. 
nación 'de e1la, los·· comandos-- .obedecían . 
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eón regularidad. y que .. el pilotó e'staba' 
consciente de lo que hadan. Pero se pre
sentó un deslizamiento o patinada (cir-· 
cunstancia admitida por los dos informes 
y por algunas declaraciones) que hizo 
perder altura al avión ·y que se considera 
por la primera comisi6n como "normal en 
esta clase de maniobra, especialmente si 
se toma en cuenta la altitud", y por la 
segunda comisión como motivado por una 
d(· dos causas: a) falta de habilidad del 
piloto, b) traba en los comandos. La se
gunda comisión se inclina a considerar 
como. causa determinante del accidente, la 
segunda, como quiera que el teniente Cé
sar Abadía, era uno ·de los mejores pilo
tos de caza· y había ejecutado, sin contra
tiempo, numerosas veces, la misma ma
niobra.· ·La primera comisión atribuye el 
accidente "al hecho de iniciar una manio
bra acrobática a unos 30 metros de altu
ra, sobre el suelo de la sabana de Bogo
tá, con una· presión atmosférica de sólo 
560 min. y sobre un campo recalentado 
por el· sol y colmado de niultitúd, donde 
podía preveerse la presenCia de zonas at-. 
m_osféricas enrarecidas por efectos térmi
cos, constituye un error técnico por par
te de cualquier piloto experto en acroba
cias". El mantenerse en vuelo invertido, 
aunque fuera por pocos instantes dentro 
de las circunstancias anotadas, y espe
cialmente a la altura en que se encontra
ba sobre ·el ·campo, constituye una nueva · 
témeridad que también debe considerarse 
como error én un plioto experimentado". 
Una y Ótr·a conclusión son hipótesis acep
tables, porque hay ·. q·ue admitir que la 
maniobra conocida cort el nombre de "ro- . 
Ilo lento", que consiste en· · h~icer girar 
lentamente el avión 3609 soore 'su eje lon
gitud1nal, 'es una :de las más difícile-s de. 
ejecutar con perfección ·y ·que la altura 
soore el nivel del mar influye poderosa
mente a comp1icar sü ejeéueión. ·No se 
puede · descartar tampoco la hipótesis de 
que el accidente fuera motivado 'por una 
y otra éaus.a, porque· si" la desviación del 
tim6i:r de dirección hubierá::ecurrido a una· 
altura ·superior, de acue"rdo · con el dicta.: 
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m en de lÓif peritos que ·integraban la se.: 
gunda comisión, ·quizá el piloto hubiera 
podido evitar el accidente o al menos dis
minuír sus proporciones. - Bogotá, 3 ·de 
septiembre de 1938.-(Fdo.) LUIS ACE
VEDO.- (Fdo.) ERNESTO BUENA· 
VENTURA, Mayor. -Al señor Ministro 
de Guerra. - E. S. D." 

Los artículos 39, 49; 59 y 69 del regla
mento general de tránsito y vuelos rela
tivos a acrobadas que adoptó el gobier
no y rige en. Colombia,· dispone lo siguien
te, según el certificado expedido por el 
ministerio de guerra (fl. 17 y. del cua
derno número 3) : 

"Artículo 39 Restricción gen eral: N o 
Clebe efectuarse ni11guria maniobra . aer~ 
bática con aviones equipados con tanques 
qüe puedan ser 'sueltos en vuelo . 
. Artículo 49 Altura mínima: Toda ma

'niobra acrobática debe terminarse a una 
altura no menor de 500 metros. 

Artículo· 59 Prohibición : N o podrá · vo
lar un avión acrobáticamente sobre: a). 
Ciudades, poblaciones, etc. b) Aeródro
mos, parques, estadios, etc. e) Agrupacio
nes de personas al aire libre. 

Artículo 69 Cerca a ciudades, aeródro
mos, etc.: Cuando s.e efectúen maniobras 
acrobáticas cerca a aeródromos, ciudades, 
etc. : la distancia horizontal mínima cal
culada desde los Íímites de éstos no debe·. 
ser menor de mil (1,000) metros .. 

La violación de ·este reglamento eh lo 
tocante a i~ altura mínima de 500 metros 
para los· vuelos· acrobáticos fue expresa
mente aútorizada por ios· altos funciona.:. 
'ricis del ramo. de aviación del ministerio 
de guerra, según se d'esprendé del texto 
de la declaración ·. preinserta del· capitán 
García, y queda· confirmada con la copia 
del siguiente radiograma puesto desde el 
mismo campo de Santa Ana al capitán 
G-arcía antes de empe~ar la revista miJi, 
tar: 

"URGENTE. ~·Santa Ana, julio 24 de · 



de 1938. - Capitán García Bonilla. - Te~ 
cho: - Repítole orden maniobras deben 
efectuarse al norte del campo sobre tan
que estación Usaquén, altura no menor 
150 metros. Informarásele permanente
mente estado revista.-Mayor MENDEZ, 
Dirgenav." 

Como era lo natural, la Dirección Gene
ral de Aviación contaba con el dato de la 
calificación de servicios del teniente Aba-

. día hecha por el anterior Director en el 
año de 1937; en ella estaba considerado 
aquél "como ·de les mejores pilotos de ca
za que tiene la aviación militar; es el pi
loto de caza por excelencia", por lo cual 
en concepto del mismo director "merece 
el ascenso a capitán por su consagración 
a su arma y a su profesión". Pero aliado 
de esta calificación figura esta otra: "Ap
titudes para el mando: le falta seriedad 
para comandar. . . . . . . . Es un verdadero 
militar en campaña; en paz es muy "ju
guetón". 

Y que el teniente Abadía violó a su tur
no la orden irreglamentaria que le dieran 

' sus superiores de no volar a una altura 
menor de 150 metros lo comprueba la si
guiente atestación del Ministerio de Gue
rra: "El Ministerio de Guerra ha consi
derado siempre como plenamente demos
trado que el teniente Abadía inició su úl
tima maniobra, rollo descendente, a una 
altura inferior a ciento cincuenta (150) 
metros" (fl. 24 v. del mismo cuaderno. 

Todos· los· documentos citados son de 
origen oficial, relativos a las investiga
ciones técnicas que el gobierno adelantó 
con el concurso de expertos para descu
brir las -causas del siniestro de Santa Ana; 
constituyen así" elementos de insospecha
ble imparcialic:ad, que por provenir de 
funcionarios públicos en el ejercicio de 
sus funciones forman plena prueba al te
nor de la ley: en ellos es por lo tantó lo 

n,atural e ·indicado asentar el juicio y lm 
convicción del juzgador en orden a dea 
terminar cuál es la responsabilidad civil 
del Estádo, frente a la lamentable trage
dia de la revista militar aérea del 24 de 
julio de 1938, que tántas y tan preciosas 
vidas segó, füera también de otro gran 
cortejo de cuerpos que quedaron mutila
dos o con lesiones graves o leves de ca
rácter temporal. 

Sin ningún esfuerzo fluyen fácilmente 
a la mente las causas inmediatas y me
diatas de la tragedia: emergen las prime
ras de la temeraria .osadía del aviador 
que contrariando la orden superior hace 
sus peligrosas y arriesgadas acrobacias a 
alturas prohibidas menores. de 150 me
tros sobre el propio campo en donde se 
agrupaba una densa multitud que des
prevenida y confiada asistía a las manio
bras ; y provienen las segundas, de la des
preocupada actitud con que los directo
res del arma aérea observaron los regla
~entos de vuelo, que ellos debían saber 
se habían dado para mantener la disci
plina del servicio· y la mayor seguridad 
en las maniobras de los pilotos, autori
zando que las acrobacias que se iban a 
efectuar en el campo de Santa Ana se 
efectuaran a alturas irreglamentarias me
nores de 500 metros ; irregularidad que 
unida a lá no menos grave de otorgar el 
comando de la escuadrilla a un piloto 
considerado oficialmente como indiscipli
nado y "falto de seriedad para comandar'", 
prepararon el camino para que el desas
tre se consumara. 

En ·uno de los ensayos preliminares de · 
la revista el teniente Abadía violó órdé• 
.nes relativas al reglamento de vuelos poi" 
causa de lo cual hubo de ser sancionado, 
según lo certifica el Ministerio de .Gue
rra (fl. 17 del c. citado, punto D.) No obs
tante este nuevo antecedente· acerca de 
hi ·conducta del referido oficial, odginado · 
precisamente en· ·vísperas : _d$ la J:~ealiz&; · 
ción de las maniobras aéreas y con oca-: 



sión de sus preparativos, acontecimiento 
que ha debido acentuar la desconfianza 
hacia la corrección y cuidado con que el 
mismo oficial cumpliera en la revista las 
órdenes superiores -dado sU: comprobado 
modo de ser, revelado también en el de
talle de que da cuenta el memorandum del 
general Acevedo y mayor Buenaventura, 
de haber dejado de concurrir el teniente 
Abadía a la reunión de los oficiales de
signados para actuar en la revista, ·reu-. 
nión verificada el sábado 23 de julio en 
la oficina del Director General de A via
ción y en la cual los pilotos iban a recibir 
en corporaciÓn las respectivas instruccio- -
nes militares sobre la altura del vuelo y el 
sector en donde· los ejercicios debían de
sarrollarse, por lo cual el teniente Aba
día rio recibió . ese día las instrucciones 
sino después y ya individualmente; sin __ 
embargo de todos esos sugestivos detalles 
y llamativas irregularidades diósele el 
mando de la escuadrilla. La suma impru
dencia de esa designación se hace más no
toria, habida consideración de la serie de 
arriesgadas- acrobacias que irían- a desa
rrollarse ·ante imri.enso público; siendo 
una de ellas lá GOI).ocida con el nombre 
de "Carrera del Ratón", que consiste en 
lo siguiente, segú·h la explicación que dio 
el Director de Navegación Aérea: el avión 
que vuela adelánte de todos elige la di
rección de vuelo y los ejercicios acrobá
ticos que quiera dentro de los fijados con 
anterioridad, ejercicios que deben ser re
petidos por los otros aviones que deben . 
seguir al primero, conservando su forma
ción. 

La grave responsabilidad que surge de 
los hechos anteriores está lejos de ami
norarse con la orden que los aviadores re
cibieron, según el radiograma del 24 de 
julio atrás inserto, de efectuar las manio
bras al norte del campo donde iba a de
sarrollarse la revista, sobre el tanque de 
la estación del ferrocarril en Usaquén, or
den que no cumplió el teniente Abadíá y 
otro de los aviadores que componJ'an su 
escuadrilla, y cuyo quebrantamiento fue 
el factor ·dirf!ct.amente determinante del 
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siniestro con. la gravedad que él asumió. 
La transgresión voluntaria de ese man
dato envuelve sin duda una falta del pilo
to, en el cumplimiento de sus funciones, 
mas esta falta no le quita al infractor el 
carácter de funcionario en · misión espe
cial con -que estaba obrando, porque equi
vale al mal e irregular desempeño de la 
función, y esto es precisamente lo que 
origina la responsabilidad civil, según la 
doctrina jurídica. 

En realidad el teniente Abadía, por su 
temeridad e · indisciplina, causó directa
mente la tragedia, de la cual él fue la pri
mera víétinia. Perd al lado de esta falta 
person-al del piloto, que como luégo va a 
verse, no exonera a la nación de soportar 
las consecuencias ,civiles del accidente, 
existe bien definida y' acentuada la res
ponsabilidad de los directores de la avia
ción colombiana que organizaron la revis
ta aérea, por .}a imprevisión con que diri
giéronla, desconociendo lós artículos del 
reglamento de vuelos tendientes· precisa
mente a evitar la caída de naves en sitios 
de aglomeración de personas, y poniendo 
de jefe de la escuadrilla de acrobacias a 
un piloto qu~ no podía darles seguridad 
de la seriedad y de la eficaCia del coman
do. Son dos responsabilidades de gran 
relieve y paralelas, tan notoria y grave 
la primera como la segunda y que com
binadas generan la responsabilidad de la 
Nación. 
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lLa respoll1Sabi1idad. de] Estado 

Sea ante las disposiciones del Código 
Civil que reglamentan la culpa aquiliana, 
y a cuya luz la jurisprudencia colombia
na ha venido examinando y juzgando los 
actos culposos de los agentes del Esta
do que en tal calidad infieren daño a ter
ceros; o sea ante la teoría que el dere
cho administrativo suministra para esta
blecer la responsabilidad del Estádo ante 

. el daño a terceros por los actos de sus 
agentes y llamada "de las faltas del ser-



v1cio';; con cualquiera de esos dos crite
rios que se emp~ee, aun el del subjetivo del 
Código Civil, resulta gravemente compro
metida la responsabilidad civil del Esta
do colombiano, y por ende fundada la ac
ción de reparación de daños que con~ra 
él ha dirigido la demandante, en su ca
lidad de madre de Luis Alberto Martínez, 
una de las víctimas que perecieron en el 
accidente. 

1 Q Al!l.te ei criterio a:llen Cóa:lligo Civit 
En la jurisprudencia colombiana se ha 

aceptado la doctrina de que las entidades 
de derecho público, es decir, la nación, 
los departamentos y los municipios, son 
civilmente responsables de los actos que 
ejecutan sus agentes autorizados en de
trimento de los derechos civiles de ter
ceros. A esta doctrina se le ha dado apo
yo en los artículos 2341 y 2347 del Códi
go Civil. 

La Corte en sentencia de 20 de octubre 
de 1898 sentó la siguiente doctrina reite
rada después en numerosos fallos: 

"En materia de delitos y culpas, la ju,. 
risprudencia se halla perfectamente de 
acuerdo en hacer recaer sobre los comi
tentes la responsabilidad de los agentes, 
aun por la mala elección qqe de ellos se 
haga. Un empresario de transportes, por 
ejemplo, que tiene" a su servicio emplea
dos que por su negligencia, malicia o des
cuido causan daños a las personas o a las 
cosas, se hace responsable de las faltas 
de sus dependientes, por no haber puesto 
el debido cuidado en su elección y haber 
empleado a personas que no tienen las 
condiciones requeridas para el buen des
empeño de su cargo. El rigor de estos 
principios es mayor, si cabe, cuando se 
trata de los hechos de empleados públicos 
en relación con la entidad que los nom
bra". 

Y más recientemente, en sentencia del 
17 de junio de 1938, que condenó a la na
ción a pagar una indemnización a los he
rederos de las víctimas de un accidente 
ferroviario, la Corte sustentó la misma 
teoría: 
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"Tratándose, como se trata, de una en
tidad de derecho público, el acto de sus 
agentes o representantes compromete a 
dicha entidad. 

'"La responsabilidad civil para reparar 
el daño resulta en esas condiciones de los 
actos de quienes, como agentes del Esta
do, obran en el ejercicio regular de sus 
funciones.· Por lo demás, aunque no se 
tratara de un agente o representante del 
Estado, cuando los tratadistas basamen
tan la responsabilidad por hechos de ter
ceros en una sanción por falta en la elec
ción o la vigilancia, están preconizando 
fórmulas justificativas doctrinarias para 
hacer recaer. la responsabilidad en quien 
no hizo directamente el daño. 

"Toda persona es responsable por los 
daños que cause, bien haya ejecutado el 
hecho o incurrido en omisiones personal
mente o por medio de las personas que 
de ella dependen, conforme aparece de los 
artículos 2341, 2347 y 2356 del C. C. 

"El 2347 establece el principio de la 
responsabilidad por hechos ajenos, y en
tre los ejemplos que trae cabe perfecta
mente el caso de los funcionarios públi
cos, ya que la enumeración que allí se 
hace es meramente ilustrativa". (Gaceta 

'Judiciat tomo 46, pág. 886, col. 2~). 

Acorde con estas doctrinas el señor 
procurador delegado en lo civil, defensor 
de la nación en este pleito, dice_ que "No 
está en el derecho administrativo, como 
sostiene el señor apoderado de la parte 
demandante, sino en el derecho civil po
sitivo, vale decir en el Código Civil, la 
causa generadora de la obligación del Es
tado de reparar el daño que por medio de 
sus órganos se cause a las personas. 

"El Estado obra por medio de sus ór
ganos a la manera de una persona física 
por medio de los suyos. Y si en su acti
vidad causa perjuicio a las personas, que-

. da sometido a las normas reguladoras de 
la responsabilidad civil extracontractual, 
extensiva a toda clase de personas. No 
debe perderse de. :vista que el Estado es, 
según nuestro estatuto civil, una persona 



GACIID'll'A 

jurídica, es decir, una entidad que puecie 
adquirir derechos y contraer obligaciones 
civiles. 

"La fuente legal directa de la .respon
sabilidad civil extracontractual del Esta
do, se halla en los artículos 2341 y 2347 
del Código Civil. En manera alguna pue
de encontrarse en un precepto de la Cons
titución nacional, norma suprema de la 
organización del Estado; ley de Reyes; 
pero. en l~ cual · no puede buscarse la 
fuente· inmediata y directa de una obli
gación civil". 

Si de acuerdo con las doctrinas ante
riores y lá tesis del señor procurador la 
fuente· de responsabilidad del Estado por 
el daño causado a terceros por razón del 
hecho de sus empleados, radica exclusiva
mente en el Código Civil, la norma fun
damental. de dicha responsabilidad la dan 
principalmente los artículos 2347 y 2349 
de tal obra, que están encaminados a re
gular las consecuencias del hecho dañoso 
de personas que están bajo la dependen
cia de otras. Los artículos 2341 ·a 2345 .. 
contienen los principios normativos de la 
responsabilidad delictual y cuasidélictual · 
originada en el hecho personal; y son los 
artículos 2346 y siguientes hasta el 2349 
y luego el 2352, los que sancionan la res
ponsabilidad indirecta proveniente del 
hecho de otro. 

La Corte en sentencia de casación del 
12 de mayo de 1939, publicada en la Ga
ceta Judicial número 1937, tomo XLVIII, 
página 27, dijo lo siguiente después de 
haber indicado que las disposiciones del 
título 34 del Código Civil hállanse clasi
ficadas en tres grupos distintos, según 
sea el carácter del hecho dañoso de que 
se trate: 

"El dominio de la responsabilid~d por 
el hecho de otro como el de la responsa
bilidad por el hecho de cosas, es de carác
ter excepcional. El derecho común de. la . 
responsabilidad está contenido en las re
glas que gobiernan el primer grupo. Es 
apenas natural que todo el que ha come
tido un delito o culpa, que ha inferido da
ño a otro, indemnice a la víctima. Este 
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es el hecho directo producto de la activi
dad personal de los individuos. 
- "Pero fuera de esta responsabilidad di

recta, hay otra que no por indirecta es 
menos eficaz, en virtud de la cual est~
mos obligados a responder del hecho da
ñoso de personas que están bajo nuestra 
dependencia, o. de las cosas animadas o 
inanimadas cuya guarda y custodia nos 
compete. Esta ya es up.a responsabilidad 
de carácter excepcional, porque no pro
viene inmediatamente del acto personal 
del interesado, sino de presunciones de 
culpa que' la ley establece contra el res
ponsable, culpa que consiste en una falta 
de vigilancia o en ·una mala e1ección. 
Cierto es que en estas faltas hay ya una 
culpa, pero esta no es ··la causa próxima 
del daño. La causa próxima del daño re
side en el hecho del hijo, del pupilo, el 
demente, el empleado, el animal o la co
sa', mas como la actividad de dichas per
sonas o el hecho del animal o de cosas de
be estar sometidá al control q vigilancia 
de otra persona, la ley presume la culpa 
de ésta, sin la cual el daño no se hubiera 
causado". \ 

Situando la ·responsabilidad del Esta
do en· el Código Civil se explica única
mente por aplicación, conforme ya está 
dicho, d~ los artículos 2347, primer inci
so, y 2349, en cuanto del contenido de 
dichos preceptos, examinándolos con un 
criterio de científica interpretación, se 
puede inferir el principio de que por ra

. zones de subordinación y dependencia, la 
culpa personal del empleado que ocasiona 
daño a tercero con ocasión del servicio 
prestado, repercute sobre el empleador, 
quien solidariamente· con el pÍ'imero está 
obligado a reparar el perjuicio. Además 
de la falta personal del empleado, regula
da por el artculo 2341, existe la del em
pleador, quien en ese caso se hace res
ponsable por razón de una presunción 
de culpa consistente en falta de vigi
lancia. y mala elección de su represen
tante, mandatario o dependiente; pre
sunción de culpa consistente en falta de 
vigllancia y mala elección de su repre-



sentante, mandatario o dependiente; pre
sunción que se destruye probando la au
sencia de culpa, o sea que así en la elec
ción del empleado ( préposés, llaman los 
franceses), como en el desarrollo del he
cho, causante del perjuicio, el dueño usó 
de los recursos que un hombre avisado y 
diligente emplearía en situación semejan
te tanto para asegurar la· buena ele~ción 
del agente, como el cumplimiento normal · 
de la respectiva función por parte de éste, 
. en forma tal que el· comitente no tuvo 
medio de prever o impedir el daño. 

Sentados estos principios, qug son los 
que a la luz del Código Civil sirven para 
aplicar la responsabilidad del Estado por 
la acción de sus agentes, y vistas las cau
sas debidamente demo~tradas en este jui
cio que originaron la tragedia de Santa 
Ana, resulta fundada la acción de indem
nización instaurada por la madre de Luis 
Alberto Jiménez, muerto por el avión mi
litar que piloteaba el teniente Abadía. 

Antes que haberse desvirtuado la pre
sunción de culpa en contra del Estado por 
falta de vigilancia y mala elección, los 
documentos oficiales en que la actora se 
apoya, dejan establecido no ya una pre
sunción, sino la plena prueba · de que al 
desarrollo de aquella tragedia contribuyó 
la circunstancia de no haberse tomado 
por parte de los superiores del teniente 
Abadía aconsejadas medidas de previsión. 
De manera que con la responsabilidad 
personal del teniente Abadía corre pare
jas la indirecta del Estado, derivada del 
hecho de que el primero causó el daño 
con ocasión del servicio que estaba pres
tando, de volar y hacer ante la multitud 
que presenciaba las maniobras militares 
en el campo de Santa Ana, ejercicios acro
báticos. Que el aviador en un. momento 
dado de sus evoluciones aéreas, quebran
tara determinada orden superior, no es 
circunstancia que lo coloque fuera de la 
misión que se le confió, hasta el punto 
de desvincular al Estado del daño causa
do; esa circunstancia apenas significa 
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que el servicio se prestó mal, y esa falta 
es precisamente la base en que descansa 
la responsabilidad · del Estado: 

2Q Anute el criterio i!llel . deJrecho ai!llmmn
rustrativo. 

El criterio del derecho civil ha presta
do en Colombia invaluables servicios a la 
jurisprudencia para hacer efectiva la res
ponsabilidad d'e la administración por el 
daño causado a terceros por las faltas de 
los funcionarios en la prestación de los 
servicios públicos. Nuestra doctrina, sin 
hacer la distinción formulada en otras 
partes, entre el" daño individual según 
provenga de actos de gestión privada del 
Estado sobre su patrimonio y actos de 
gestión sobre los servicios públicos, h3: 
admitido de manera general la responsa
bilidad del Estado, trátese de gestión pú
blica o de gestión privada, con el auxilio 
del criterio del derecho civil. Con lo cual. 
entre nosotros, todo daño concreto cauBa
do por la administración, excepto cuando 
obra como poder público soberano, ha po
dido ser indemnizado, mediante acciones: 
civiles de reparación y sin necesidad de 
recurrir a la doctrina administratiVa. 

La teoría de 'derecho administrativo de 
la responsabilidad del Estado por las lla
madas faltas de servicio se originó de 
que entre antiguos doctrinantes se sostu
vo el llamado sistema regaliano, según el 
cual sólo los actos de gestión privada del 
Estado son susceptibles de comprometer 
su responsabilidad, por aplicación de los 
principios del derecho civil como a otra 
persona moral cualquiera. Pero decíase 
que el Estado soberano precisamente por 
serlo, no podía ser demandado para res
ponder de los perjuicios ocasionados por 
la gestión administrativa de los 'servicios 
públicos. 

Contra esta escuela .reaccionaron mu
chos y prestigiosos tratadistas que consi
deran que el Estado, supremo definidor 
del derecho, está sometido a la ley moral, 
en cuya virtud, independientemente de la 
responsabilidad que en el campo de la ac
tividad de la administración, a modo de 
persona . moral privada, que contraía y 
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gestiona como éstas, puede derí7arse de 
las normas del derecho civil, cabe tam
bién la responsabilidad derivada de aque
llos daños que la administracióp. ocasio
ne a los particulares con motivo de la 
gestión de.J los servicios públicos. 

'Se dice que la generalización del crite
rio del derecho civil para juzgar todos los 
casos de responsabilidad del Estado por 
faltas de los funcionarios es deficiente; 
porque la existencia dE)l empleado es un 
hecho ineludible para la administración; 
y dado el modo en qu~ conforme a los re
glamentos legales se hace su nominación, 
eR imposible acusar al Estado de falta de 
diligencia y cuidado-en la designación· de 
sus funcionarios. El empleado no es un 
mandatario de la administración al mo-
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~ do del subalterno de una persona natura! 
o moral de ·derecho privado. De consi
guiente, para muchos resulta un tanto fic
ticio e irreal deducir la responsabilidad 
del Estado por vía indirecta, asimilándo
lo a la persona que tuvo libertad para 
elegir al subalterno, por lo cual se exige 
de ella la debida previsión y cuidado en 
el nombramiento y luego estricta vigilan
cia sobre la manera como el dependiente 
cumple sus funciones. Tíldase así de in
exacta la \presunción de culpa a cargo de 
la administración por falta de vigila.!lcia 
o ipala elección, fundada en las normas 
pertinentes del Código Civil. 

Hauriou explica que los agentes de la 
·administraCión en el funcionamiento de 
los servicios púJ::>licos no son mandatarios 
de la nación. Niega que en tal evento pue
da aplicarse la doctrina del Il1andato y la 
responsabilidad del mandante por _actos 
del mandatario. Trátase de órganos, y 
éstos obligan directamente a la persona · 
administrativa, aun en los cuasi delitos, 
si obran en los límites de sus funciones. 

Los hermanos Henry y León Mazeaud 
aceptan con entusiasmo estas ideas de 
Hauriou, y agregan que en verdad "L'a
ggent n'est pas le préposé de l'adminis
tration. 11 est l'organe de la personne 
morale publique". 

El mismo Hauriou establece la distin-
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ción entre el hecho ·personal del funcio
nario caracterizado por la voluntad cla
ra de no ob:rar conforme al servicio, y la 
fa~ta del servicio, o sea aquellas faltas 
consistentes en · errores, negligencias u 
omisiones que están en las costumbres 
.del servicio e imputables más, a las auto
ridades que lo dirigen que a los agentes 
subalternos que han cometido material
mente el hecho. 

Para que el Estado sea responsable por 
faltas del servicio se requiere que el acto 
sea administrativo y que el hecho ilí~ito 
se realice ·en función directa con la pres
tación del servicio. Si por el contrario el 
empleado ha utilizado sus facultades con 
fin distinto del servicio, fuera por tanto, 
de lo que puede considerarse como verda
dero órgano administrativo, deja de exis
tir la responsabilidad de /la administra
ción. 

La doctrina de derecho público de la 
responsabilidad de ·la administración por 
la realización de los servicios públicos, no 
parte como el Código Civil de la neces~
ria existencia de un hecho delictuoso o 
cuasi delictuoso, generado en Ia culpa pro
bada o presunta del responsable, sino que 
tiene en cuenta únicamente la existencia 
de perjuicios individuales por actos ad
ministrativos, distintos naturalmente de 
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los que a los particulares- puede causar 
el ejercicio normal, regular y con efectos 
generales del Poder púhlico.-
, Paul Duez define el carácter principal 
de las faltas del servicio público que com
prometen la responsabilidad del Estado: 
"La falta del servicio público no está ne
cesariamente ligada a la idea de falta- de 
un agente determinado e identificado. 
Para que aparezca la falta de un servicio 
público no es preciso que. determinados 
funcionarios señalados por sus nombres 
hayan· cometido culpa. Es suficiente al 
respecto patentizar un mal comportamien
to general y anónimo del servicio al que 
pueda imputarse el daño causado; esta
blecer que" el· servicio es· defectuoso, sea 
en su orga;nización, sea en su ÍL!ncionao 
miento y qqe el daño proviene de ese deo 
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fecto. Como lo escribió M. Bonnard. se 
ha de juzgar el servicio y no el agente". · 
(La responsabilité · de la Puissance Pu-

blique en dehors du contrat. Edición de 
1938). 

Muchos autores respaldan la citada doc
trina en motivos de justicia y equidad y 
en el principio de la igualdad de las car- · 
gas públicas que determina la necesidad 
de indemnizar a quien soporte una carga 
injusta y desigual, principio que le sirve 
a Mayer y a otros escritores alemanes de 
argumento en defensa del sistema. Tales 
nociones de ju~ticia a falta de leyes nor
mativas expresas, considéranse suficien
tes para justificar las demandas de in
demnización contra el Estado por las fal
tas del servicio. 

El funcionamiento irregular y defec
tuoso del servicio puede deberse también 
a una falta personal del agente encarga
do de obrar. En tal caso sobre la admi
nistración recae igualmente la obligación 
de reparar. Pero es necesario que la cul
pa del agente haya sido cometida, con in
tención o sin ella, al desarrollar y poner 
en práctica sus atribuciones. Es el caso 
de la función ejecutada con torpeza por 
malicia o simple negligencia. Surge en 
estas circunstancias, como acontece con 
el criterio de derecho civil, una acción do
ble en pro del damnificado; contra la ad
ministración por la mala prestación del 
servicio; y contra el empleado por la cul
pa personal en que incurrió._ Mas estas 
acciones tienen un carácter alternativo. 
de modo que las indemnizaciones no ad
miten acumulación. "Como el agente res
ponde también de sus faltas personales . 
la víctima se encuentra en presencia de 
una acumulación de responsabilidades, la 
cual se produce con ocasión del mismo 
acto, el acto del agente, que es al mismo 
tiempo falta del agente y falta de la per
sona moral pública''. (Tratado Teórico y 
Práctico de la Responsabilidad Civil De
lictual y Contractual, por Henri y ):.eón 
Mazeaud, tomo 39, número 2008-5). 

Esta conClusión no ha sido aceptada 
por Hauriou. Para él el Estado es el úni-
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co responsable. Empero los mismos her
manos Mazeaud están en desacuerdo con 
Hauriou y dicen, entre otras cosas: "Acu
mulación de responsabilidades no signifi
ca acumulación de reparaciones. Cada 
uno de los responsables, la administración . 
o el ágente, es obligado por el todo. Se 
está en presencia de deudores irrn sollidumu. 
La víctima puede libremente elegir el 
codeudor contra quien va a reclamar el 
pagÓ. Empero no puede obtener de cada 
uno de ellos la reparación del perjuicio 
que ha sufrido. Una vez que uno de los 
responsables ha reparado, sea el agente o 
sea la administración, la víctima carece 
de acción para continuar persiguiendo una 
indemnización que ya se le concedió". 

Este principio de la acumulación de 
responsabilidades es el que se ha abierto 
campo en la doctrina, siendo aceptado 
por la mayoría de los tratadistas. 

Sentadas las ideas anteriores, a la luz 
de ellas mucho menos habría base para 
libertar al Estado de responsabilidad por 
la tragedia de Santa Ana. 

En efecto. Tal corno el acontecimiento 
tuvo desarrollo. según está acreditado, no 
cabe abrigar la menor duda de que de
bióse a notorias faltas del servicio de 
aviación militar. Probadas irregularida
des en la preparación de la revista y lue
go en el momento de ejecutarse. Indisci
plina y violación de reglamentos primor
diales por superiores e inferiores. Que el 
piloto c~rnetió una falta personal. Esa 
falta siempre fue cometida al ejecutar la 
función que. le correspondía y con ocaQ 
sión de su desarrollo. No desvincula por 
consiguiente la responsabilidad del Esta
do, ni con el criterio civilista ni con la 
concepción administrativa. 
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Tinterés jurídico de lla ado1ra ~m1rm 

demamllaJr ~erjunicios. 

Sostiene el señor procu:rador delegado 
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·(·n lo civil que como ·1a· demanda se funda 
<m que el joven Luis Alberto era hijo le· 

. gítimo de la señora demandante, no bas
taba traer la partida de nacimiento, sino 
que para comprobar :ese estado civil es
pecial. que constituye el primer hecho de 
la demanda, se necesita acompañar tam
bién ·la partida de matrimonió de los pa
dres, y esta partida no se trajo al expe
diente. 

·Esta argumentación carece de eficacia. 
Como sostiénelo el abogado de la deman
dante este pleito no está encaminado prin
cipalmente a discutir el estado civil de 
hijo legítimo, sino a reclamar perjuicios 
por razón de los vínculos filiales entre la 
actora y la víctima. 

No se acreditó que el joven Luis Alber
to fuera hijo ·legítimo de la actora. Em
pero,· se acreditó que es hijo de ella, y en 
la hipótesis menos favorable sería hijo 
natural. Pero como madré legítima o na
tural el interés de ella en la acción es per- · 
fecto y ·no se le puede desconocer. A tí
tulo de madre demanda perjuicios la ac
tora, y ese título está plenamente acre
ditado con la partida de nacimiento del 
hijo, partida en la cual se añade que es 
legítimo. 

Por otra parte el. señor procurador no . 
niega que Luis Alberto tenga la calidad 
d(! hijo legítimo que le asigna la deman
da. El lo único que sostiene es que ·no se 
trajo la prueba del hecho. Por consiguien
te esta negación se sitúa en un plano me
ramente adjetivo, y en esas circunstancias 
se declara inadmisible para desvirtuar 
un hecho que durante todo el proceso de 
la primera y de la segunda instancia no 
fue discutido por los representantes de la 
nactón; fue sólo en las audiencias ante la 
Corte cuando el señor procurador suscitó 
el problema, y después de que dicho fun
cionario admitió en el alegato de la se
gunda instancia que ·la ·actora era viuda 
dé Ariíbal Jiménez el supuesto padre le
gítimo, ya fallecido; 

·De ·consiguiente, el carácter de madre 
legítima de la actora coh respecto al me
nor L1,1is All:}erto f,ls Pílríl ~U\lz~ador un~ 

verdad 1ncont'rovertida en el juicio, la que 
por lo mismo debe ser base de la sen
tencia. 
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Perjuicios 

En la demanda se piden en general per
juicios civiles, con lo que hay que enten
der reclamados los materiales y los mo
rales que la muerte del hijo infirió a la 
señora Paulina Mar'tínez viuda de Jimé
nez. 

Con ·respecto a los perjuicios materia
les los hechos 39 y 49 de la demanda di
cen: 

"El joven Jiménez Martínez era el 
principal y único sostén en esa época de 
su madre y sus hermanos menores, y de
vengaba un sueldo mensual de $ 50 como 
empleado de la oficina del médico doctor 
Gustavo Esguerra Serrano". 

"La señora Martínez de Jiménez · es 
viuda del señor Aníbal Jiménez, fallecido 
en 1921, y se halla en estado de miseria 
actualmente". 

En orden a comprobar estos hechos al 
expediente se trajo en el término de prue
ba de la segunda instancia el testimonio 
del doctor Esguerra Serrano, quien en la 
feéha en que .lo rindió tenía el carácter 
oficial de director de educación pública 
del departamento de Cundhiamarca ; dice 
así: 

"Primero. Me consta personalmente 
que el joven Luis Alberto Jiménez Mar
tínez, aproximadamente de 16 años de · 
edad, murió el día 24. de julio de 1938 a 
consecuencia del choque contra él y de- · 
más víctimas del avión estrellado aquel 
día en el campo de la revista militar de 
Santa Ana, por haberlo reconocido yo en 
el anfiteatro de esta ciudad y haber yo 
mismo sacado su caciáver cie dichq ~nfj

te~trq. 



''Segmrndlo. Es cierto que al morir dicho 
joven era mi empleado desde cuatro años 
a.trás. 

'''Feircero. Es cierto que dicho joven 
al morir devengaba como empleado mío 
las siguiente sumas: veinte pesos ($ 20) 
mensuales que yo le entregaba personal
mente en efectivo; diez pesos ($ iO.OO) 
mensuales que pagaba por cuenta de su 
sueldo como subvención de las clases que 
~l recibía y como completo del sueldo la 
alimentación con almuerzo, desayuno, on
ces y comida que avaluaba en treinta pe
sos ($ 30.00) mensuáles. 

"Cualtto. Que durante el tiempo que:·le_ 
conocí el señor Jiménez observó una con
ducta intachable. 

.''QuniR11.to: Me consta que el señor Jimé
nez daba mensualmente a su madre la su
ma mensual de veinte ($ 20. 00), pesos 
por haberlo visto. Esta suma que daba 
a la madre la tomaba él de su sueldo". 

Dice el señor. procurador que el daño 
patrimonial no se conoce en este proceso. 
"No se produjo la plena prueba de que el 
joven Jiménez Martínez devengara un 

sueldo de cincuenta pesos mensuales co
mo empleado de la oficina del médico doc
tor Gustavo Esguerra Serrano, ni de que 
fuera el principal y único sostén de su 
madre y sus hermanos. La declaración 
única del doctor Esguerra Serrano a este 
respecto, si bien muy apreciable en el 
campo moraL carece de valor legal de ple
na prueba". 

No obstante la fuerza aparente de la 
observación del señor procurador, la sa)a 
estima que sí está acred_itado el sueldo 
que devengaba el_ menor Jiméne:z; al mo
mento de su muerte y que él con parte de 
ese sueldo atendía la sustentación de su 
madre. 

En primer lugar la declaración del doc
tor Esguerra Serrano, única que se trajo 
al proceso, no versa sobre hechos comu
nes de la prueba testimonial, susceptibles · 
de acreditar con pluralidad de testigos. Se 
trata principalmente de hechos relativos 
a un contrato sobre prestación de servi
cios entre el doctor Esguerra y el menor 
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Jiménez, que pudo haberse celebrado ver
balmenté, según su cuantía, del que por 
fuente insospechable, dado que el de~la
rante es comple_tamente ajeno al pleito, 
se conoce el salario y la época desde la 
cual el contrato se había celebrado y ve
nía funcionando. 

Es obvio que quien mejor podia dar 
cuenta de sus relaciones jurídicas de tra
bajo con el menor Jiménez era su patrón. 
Por consiguiente la declaraci6n en el jui
cio del patrón vale tanto como la prueba 
preconstituída de la. celebración del con
trato entre dos interesados. 

Esta circunstancia unida a la elevada 
autoridad moral de quien dá cuenta del 
hecho, conducen a la sala a encontrar en 
el testimonio del· ·doctor Esguerra Serra
no- una vehemente presunción de la 'Ver
dad de los hechos sobre que declara, equi
valente por su fuerza de convicción a ple
na prueba, según los artículos 664 y 696 
del código judicial. 

En consecuencia la lesión patrimonial 
que sufriera la demandante, consistente 
en la pérdida del apoyo efectivo que con 
su pequeño sueldo el hijo le prestaba, es
tá demostrada. 

Lo que falta es avaluar la cuantía del 
daño, pero eso debe ser materia del inci
~ente posterior previsto en la ley procedi
mental para tales c_asos, teniendo en cuen
ta las bases que se fijarán en la parte re
solutiva de este fallo. 

En cuanto al perjuicio estrictamente 
moral, en él presente caso consiste en el 
dolor que a la demandante le produjo la 
muerte· trágica de ·su hijo. Se trata de 

· consigt~iente dé una lesión al patrimonio 
moral de índole subjetiva. 

Estrictamente ese quebranto espiritual 
no ·se puede avaluar en dinero. Pero co
mo es siempre un perjuicio y 'en calidad 
de tal ro debe quedar sih. ~lguna compen
sación,. debe repararse en la medida y con 
los medios que están al alcance de la re-· 
gulación del .juzgador. - · 



Esta misma sala en tres sentencias !si
multáneas fechadas el 23 de abril último 
sentó doctrina ·réspecto a la reparación 
del daño m·oral de índole ·puramente sub'
jetivo. '·La sala de ~asación civil en re
ciente sentencia de fecha 20 del corrien
te· me!? proferida en el juicio de Joaquín 
Cifuentes contra el municipio de Mede
llín acogió integralmente la misma doc
trina. . De uno de aquellos tres fallos · se 
toma lo 'má.s pertinente: 
· "Como enseña Demo·gue todo daño mo

ral es principalmente. de carácter subje
tivo, porqUe representa uh quebranto de 
orden espiritu·al. Puede tener repercu
s1ones objetivas en el ·patrimonio de la 
víctima, más en lo ''concerniente a esa zo
na pierde actualidad la discusión del pro
blema de su reparacióh. El derecho a ia 
indemnización no ·puede entonces por tal 
aspecto col).trovertir·se. Quién podrá dis
cutirles a los padres del hijo muerto éi 
derecho a ser indemnizados por el cau
sante de ia muerte, en razón de la enfe.r
medad y la incapacidad de trabajo o de 
actividad comercial 'a que los redujo el 
desgraciado c.suceso? b al comerCiimte 
difamado, las p€rdidas pecuniarias que 
ha experimentado en su negocio, a méri.;, 
to de la falsa imputación? Concretár la 
rE:paración del perjuicio moral a la z~na 
meramente económica del daño recibido, 
es negar, según lo ·apuntan los hermano's 

. :VIazeaud (obra y tomo citados, númeró 
306) )a exist~néia jurídica de ese daño. 

"El carácter propiamente subjetivo del 
dano moral no puede estructurarse 'y de
mostrarse en ei proce·so en sü cuantía y 
en sus proyecciones económicas, al igual 
dei objetivo o material. Así, es imposi
bie esperar que un padre o una madre 
que reclaman el dereého a ser indemniza
dos por la muerte del hijo acrediten Ía 
magnitud de su dolor. La aflicción en 
tal caso es un hecho·que emána de la pro
pia naturaleza humana y por eso su con .. 
sideración se impone al juez con alcances 
de ce~tidumbr~. Tampoco )a será"posÍM~ 
a la persona herida en un accidente co'n 
resultado de qu~~~r pe~El!lelltf;)mE1nite 

desfigurada o mutilada ei:l sU fntegridad 
física, acreditar el grado de tortura mo-

. ral a que el .hecho la va 'a somete'r de por 
vida, y ·sin e'inbargo al lado de la inéap·a
Cid.ad. económica, aspecto material que si 
pUede medir'se en el proceso; según 1as 
costtimbréS y las ocupaciones habituales 
de la víétirpa, surge innegable para ésta 
una lesión 'psicológica de inmensas reper
cu'siorie's subjetfvas por el desequilibrio 
espiritual qúe el hecho irreparablemente 
daÍ1oso lleva a esa vida. Por el hecho de 
ser tal daño inasible desde el puntó de vis.: 
ta material, no hay excúsa para que la 
justiéia, éónio ho l::i hay en el caso de he
rida a 'los se'ntimientos de afección, deje 
de reaccionar de alguna manera contra el 
perjuicio. 'Por ello este caso de daño mo
ral innegable, qué se impone con. solo 
plantearlo a la éoncieneia del juez, mere
ce algUna satisfacción, de índole pecunia
ria aun cuando sea, y así lo 'réconóce nues
tra jUrisprudencia. y también la doctrina 
foránea, según. también' puede- ser com
probado; 

"Dándose a la. indéímíi1;ación dél daño 
moral a título de satisbcción, o de afir· 
máción de parte de la justicia del derecho 
vulnerado, la cuantía de ella desérri:pefla 
l,lh pápel secundario. Es uno de los casos 
eh que el juez debe resolver arbitrio jud.io 
cis. La materia no se presta a avalúo ju
dicial directo. Habrá ocasiones en que no 
será inadecuado que por un proceso' indi
recto se avalúe el perjuicio recibido, co
mo en el caso que contempló esta Corte 
de Justicia en la sentencia arriba citada, 
á un cuandÓ. ei procedimi~n:tó siempre obe
dece al libré criterio del juez, por<Íue es 
áeado por él: . . . . . . . " 

úy para q\ie éi :~:rbitrio judicis nó se 
tórne en especüláci6:ii indebida, ni en
fuente ·de ganancias ékagéradas para la 
víctima, que serían sus más inmediatos 
y serios peligros, las indemnizaciones pe
cuniarias por daño moral deben ser mó
dicas, dado su alcance que no es como en 
el perjuicio material, de restaurar las 
pérdidas que baya sufrido el patrimonio 
económico de 'ta persona lesionada. 



"Este es el mismo criterio que obliga 
expresamente a los jueces del crimen, se
gún el preinserto artículo del código, pe
nal, de que cuando en la respectiva acción 
civil que ante ellos se promueva, simultá
neamente con la perial, no fuere posible 
avaluar pecun.iariamente el daño moral 
ocasionado, el juez fija JlDltUllrrllendalme~m~e 

la indemnización que corresponde al ofen
dido, hasta na S1llma de dos miR ¡pesos. Con 
la única diferencia de .detalle de que el cri
terio del juez tiene por límite la cantidad 
expresada. 

"Y no porque la disposición esté consa
grada en el código penal deja por ello de 
constituír criterio orientador de los jue
ces civiles. El juez penal que de acuerdo 
con el código de procedimiento criminal 
conoce de la acción civil de r~paraci.ón, y 
señala el monto de los perjuicios debidos 
a la víctima, aplica normas sobre cuestio
nes patrimoniales de derecho privado. con 
igual competencia de la que emplearía el 
juez puramente civil en el caso de que sea 
ante éste ante quien se proponga la ac
ción. No hay ninguna diferencia. Sería 
ilMir.o que existiendo en la legislación co
lombiana una disposición de fndole civil 
que indica un criterio para la indemniza
ción del daño moral puramente subjeti-

•.o vo, se buscara por los jueces civiles un 
sistema diferente de avaluación solamen
te porque la norma está"'dentro del articu
lado de la ley penal". 

En consecuencia, haciendo uso del libre 
arbitrio judicial, la Corte concede a la de
mandante la cantidad de mil pesos 
($ 1,000. 00): a título de satisfacción por 
el daño moral subjetivo que sufrió a con
secuencia de la pérdida de su hijo. 

CAIPll'll'UlLIO V 

A mérito de todo lo e~puesto, la Corte 
Suprema de Justicia, sala de negocios ge-

JTllTlDlllCllAJL 

nerales, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, y obrando en· des
acuerdo con la opinión del señor procura
dor delegado en lo civil, 

IResunenve 

19 REVOCAR la sentencia absolutoria 
de primera instancia pronunciada en este 
negocio por el tribunal superior de Bogo
tá con fecha 27 de marzo de 1939 ; 

2Q La Nación colombiana es responsa
ble civilmente de los perjuicios materia
les y morales que la demandante señora 
PAULINA MARTINEZ viuda de JIME
NEZ recibió como consecuencia del falle
cimiento de su hijo Luis Alberto Jiménez 
Martíriez, muerto trágicamente el 24 de 
julio ·de 1938, en el campo militar de San
ta Ana, cuando el avión militar que pilo
teaba el teniente de la aviación César 
Abadía se estrelló sobre la multitud; 

39 ·En tal virtud condénase a la Nación 
a pagarle a la mencionada señora la can
tidad de MIL PESOS ($ 1,000. 00) mone
da· corriente. a título de reparación del 
daño moral meramente subjetivo; 

4Q Condénase igualmente a la Nación a 
pagarle a la demandante, señora Martí
nez viuda. de Jiménez, los perjuicios ma
teriale<a que ésta recibió por la muerte de 
su hijo, que· se liquidarán por el procedi
miento que indica .el artículo 553 del có-; 
digo judicial, y teniendo en cuenta lo de
mostrado en relación con el sueldo qu~ 
Luis Alberto Jjménez devengaba al morir, 
en calidad <le empleado, la ayuda que le 
prestaba a su madre y el tiempo probable 
que ella pueda sobrevivir al hijo. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y de
vuélvase eJ exp~diente al inferior. 

Arhm~ Tai!Dnaa IPi.noll'ilie~a = All:llib:mi Car· 
Ql!oso Gai1áll11 = Juna¡¡¡¡ A. IDloll'ilooo V.=¡ JMra. 
rntillel IPineda Ganii!llo9 Srio .. 



TRAGEDIA. DE AVIACION 'DEL CAMPO DE SANTA ANA- RESPONSABILIDAD 
DEL ESTADO P.OR LOS ACTOS DE SUS AGENTES ,AUTORIZADOS EN DETRI· 
MENTO DE LOS DERECHOS CIVILES DE TERCEROS - ANT~ EL CAMPO DEL DE· 
HECHO Y DEL DERECHO ADMINISTRATIVO - DOCTRINA SOBRE EL DA~O MO-

RAL Y SU REPARACION 

l. En la . jurisprudencia colombiéma 
se ha aceptado la doctrina de que las 
entidades de derecho público, es de
cir, la Nación, los Departamentos y los 
Municipios, son civilmente responsa
bles· de los actos que ejecutan sus 
agentes . autorizados ~n detrimento de 
los derechos civiles de terceros. (Ar· 
tículos 2341 y 2347 del C. C.) La nor
ma fundamental de dicha responsabi
lidad la dan principalmente los ar
tículos 2347 y 2349 del Código Civil, 
que están encaminados a Íegular las 
consecuencias del hecho dañoso de 
personas que están bajo la dependen· 
cia de otras. Los artículos 2341 a 
2345 contienen los principios normati· 
vos de la responsabilidad delictual y 
cuasidelictual originados en el hecho 
personal; y son los artículos 2346 y si
guientes hasta el 2349, y luégo el 2352, 
los que sancionan la responsabilidad 
indirecta proveniente del hecho de 
otro. Situando la responsabilidad del 
Estado en el Código Civil se explica 
únicamente por aplicación, conforme 
se dijo, de los artículos 2347, primer 
inciso, y 2349, en cuanto del conteni· 
do de dichos preceptos, examinándo
los con un criterio de científica inter· 
prelación, se puede inferir el principio 
de que por razones de . subordinación 
y dependencia, la culpa personal del 
empleado que ocasiona daño a terce· 
ro con motivo del servicio pre.stcido, 
repercute sobre el empleador, quien 
solidariamente con el primero está 
obligado a reparar el perjuicio. . Ade-

más de la falta personal del emplea
do, regulada por 61 artículo 2341, exis· 
te la del empleador, quien en ese ca· 
so se hace responsable por razón de 
una presunción de culpa consistente 
en falta de vigilancia y mala elección 
de su representante, mandatario o de· 
pendiente; presunción que se destruye 
probando la ausencia de culpa, o sea, 
que así en la elección del empleado, 
como en el desarrollo del hecho cau· 
sante del· perjuicio, el dueño usó de 
los recursos que un hombre avisado y 
diligente emplearía en situación seme
jante tanto para asegurar la buena 
elección del agente, como el cumplí· 
miento normal de la respec.tiva fun
ción por parte de éste, en forma tal 
que el comitente no tuvo medio de pre
ver o impedir el daño. El Estado, en 

o una palabra, está obligado a tomar 
aconsejadas medidas de prudencia 
para no causar perjuicio a terceros por 
obra de sus agentes. - 2. En el cam
po del derecho administrativo cabe 
también la responsabilidad derivada 
de aquellos daños que la administra· 
ción ocasione a los particulares con 
motivo de la gestión de los servicios 
públicos. .:.._ 3. El principio general 
aceptado de· que todo daño, ya sea 
material o moral, debe repararse; ofre
ce: en cuanto al daño moral, serias 

. dificultades en su apJicación. Hay en 
. . > 

torno al daño moral do.s generas de 
perjuicios:. los ·que emanan de aquél 
en forma concreta, determinada o de
terminable, que pudieran llamarse per· 



jmc1os morales objetivados, y otros 
que son indeterminados o indetermina
bles, inasibles o abstractos, perjuicios 
morales o susceptibles de objetiva-, 
c1on, El daño moral objetivado pue-. 
de fácilmente repararse. Tal cosa' 
ocur.re con el perjuicio inferido a una; 
persona en su patrimonio por la pér
dida de su crédito causada por la di
famación o por su inhibición para el 
trabajo; dicho daño es tangible, esti
mable con relativa facilidad, concre
table en cifras numéricas. Pero no 
puede decirse lo mismo del daño mo
ral no objetivado. Estas diferencias, 
en lo tocante a la indemnización por 
el · daño moral, sugieren e imponen 
conclusiones diversas según sea el gé
nero del perjuicio. Las repercusiones 
objetivas del daño moral han de in
demnizarse siempre aplicándoles las 
normas que regulan la fijación y re- . 
sarcimiento del perjuicio material. Se 
procura y- se obtiene que ese se ob
jetive y concrete, y· por esa vía se lle
ga a la reparación debida. Perjuicios 
morales propiamente dichos son aque· 
llos que afectan la parte social del pa
trimonio moral, como los atentados 
contra el honor, la reputación, las con· 
sideraciones sociales, protegidos por 
las leyes que sancionan la calumnia, 
la injuria, la difamación, y perjuicio~ 

de afección los que hieren ~a parte 
afectiva del pairimonio moral, las con
vicciones y los sentimientos de amor 
dentro de las vinculaciones familiares, 
como la pérdida o el daño a personas 
queridas o la destrucc¡ón o deterioro 
de objetos · materiales representativos 
de valor de afección. Hay perjuicio 
moral cuando se vulneran intereses le· 
gítimos o bienes no económicos de los 
que integran el patrimonio moral de 
una persona, en su parte social y en 
su parte afectiva, en su honor, por 
ejemplo, o en el aen~imiento. Lq ob
Jetivación del daño moral, en cuanto 
pueda ~acer.se ~ara darle realidad 
procesal-jurídica~ esto es, en aus ma-

nifestaciones materiales, constituye da
ño moral y no daño material. La en
fermedad proveniente de la pena oca
sionada por el ataque al sentimiento 
de afección y de depresión psíquica 
con· el mismo origen y que produce in· 
hibición para el trabajo, que conse
cuencialmente afectan . al patrimonio 
material, son daño moral objetivado, 
manifestaciones o efectos materiales 
de aqu~l, porque derivan de una le
sión en un bien perteneciente al pa
trimonio mo_ral. El perjuicio conside
rado en toda esa gama consecuencia! 
del dÓño moral es perjuicio moral, aun
que. se pr,ese:t:tte en forma objetivada. 
Cuando se contempla el. daño moral 
no objetivado hay un perjuicio pura
mente subjetivo. Es la pena misma, el 
t!olor, el sufrimiento en el sujeto pa
siv\) del daño lo que se considera. Hay 
en tales circunstancias un daño cier
to,. evidente, producido por el agente 
responsable del acto delictual o cul
poso. El daño moral no objetivado, 
inasible por su naturaleza, no puede 
reducirse a cifras ni. traducirse pecu
niariamente, si no se quiere caer en la 

. más completa arbitrariedad. Por eso. 
s~ de. reparación del daño moral se tra
tq, ha de admitirse que como tál no es 

~ posible lograrla sino en lq medida de 
su objetivación. En la zona del daño 
puramente subjetivo y social la repa
ración no se realiza completamente, 
porque es imposible alcanzarla, por
que los sentimientos no se compran 
ni venden, porque la estimación so
cial. y pública no' es artículo de comer
cio, y porque. el dinero es incapaz de 
restablecer el equilibrio espiritual al
terado por la lesión emanada de esta 
clase de daño. Admitir el pretium do
loris· para compensar económicamen
te el daño subjetivo e.s aceptar un ab
surdo e_n lo moral y en lo jurídico. Lo 
que nc_:> implica qua el. daño· puramen
te subjetivo h.aya de quedar sin. una 
satisfacción de orden pecuniario, como 
aeí lo llaman Josserand y con á! otroo 



expositores. Tal qiterio de la satis-
facción por el daño moral es el que se 
halla_ consagrado o previsto en el ar.,. 
tículo 95 del Código Penal colombia
no, el cual debe. aplicarse para deter· 
minar el quantum de la indemnización. 
Con la d~posición de.- ese artículo se 
ha intr.o.ducidó en nuestro derecho po· 
sitivo un~ ¡;eforma qu~ traduce las 
más ~odernas concepciones jurídicas 
y que mw.:c.a:, unq evolución saludable 
en_ el: campo coxn.plejo_. y arduo de la 
responsabilidad civil por los. delitos Y. 
las_ c~lpas., 

1 

Corte Suprema de. J.usticia - Sala de Ne-
gocios Generales. -. Bogotá, julio diez_ de 

·mil novecientos cuarenta Y. uno: 

· debe pagar- a la. sociedad Rodríguez-Avi;. 
la, la cantidad de veinte. mil pesos mone-
da corriente, valor de los perjuicios: oca· 
sionados a la sociedad cony'!lgal Rodrí · 
guéz,.Avila, por la pérdida de las faculta·· 
des mentales de Ric.arda Avila, la que. tu· 
vo c.omo causa:: la noticia inesperada e in .. 
fortunada de la. muerte de su hijo. 
. "Cuarta. Que la N:ación colombiana 

debe pagar a. la sociedad conyugal Rodr-h 
guez:-Avila la cantidad: de· quince mil pe-
sos· moneda corriente, por val~ de los: per·· 

'juicios· morales, ocasionados a dicha so·· 
ciedad por la muerte de· Pomingo de: Guz
mán· Rodríguez~ y-· la· enfermedad de: Ri~ 

. carda A vila .. 
Los. hechos origen de la acción los l.e.

sume. la. Corte así=~ 

(1\'Iagi~trado pon_~nte: docior. .!~bal 
, Cardosp. Gaitán). 

Manuel Rodríguez y Ricarda A vila corr!' 
traier.on matrimonio- en S:Usa:_ el 18 de 
agosto de 1915: De· dicho ·matrimonio 

' nacieron Domingo de Guzmán: y seis per-
Aurelio Cruz --T., obrando como apo.de- sonas máf?, la última de las cuales apenas 

rado de la sociedad. conyugal ilíquida for- cuenta tres_ meses de. edad. Domingo · de 
mada. por Manuel Rodríguez, Y Rica.rda Guzmán_ se radicó en Bogotá, en donde 
Avila, ~n libelo de fecha 27 de octubre de trabajaba como albañil y ganaba cuatro 
1938, demanda a la.Nación, para que, pre- pesos diarios, de los cuales remitía buena 
via la secuela. de un juicio or.dinario, se parte a· sus padres para el sustento. de la 
declare_ lo siguiente.: familia~ 

"Primero. Que la1 Nación colombiana . El ve\nticuatro de julio de 1938 se He-
es responsable civilmente de. toda clas.!'l vó a. cabo en el campo de Santa Ana una 

. de daños materiales y morales ocasiona-. revista· .militar org~nizada por el Minis,.. 
dos a la sociedaci conyug_al Rodríguez.-. terio de Guerra en la que participaron las 
A vila, por la muerte de- Do.mingp de Guz- fuerzas a€re~s. A eso de· las 12 m. el 
mán Rodríguez, hecho o.currido el día 24 avión. de caza marca Hawk, P.iloteado por 
d~ julio de este año, a eso de las doce p. el teniente César Abadía, al efectuar una 
m. en el campo de Marte O. de Santa Ana,. d'e las maniobras, . s.e~ estrelló, causando la 
ubicado en. el munici¡>io- d~- Usaquén al. muerte- de varias. personas, entre ellas 
producirse la: catástro.fe ·aérea del avión Domingo de- Guzmán; q1,1ien f:ue cogido 
marca. Hawk, pilot~ado_ por el- te.niente por. una· de las alas del. aparato, lo: que- oca ... , 
César Abadía. sionó su. muerte. 

"Segundo, Que. como consecuencia. de Al recibir esta noticia, Ricarda Avila 
la anterior declaración,. la Nación colom- sufrió tan fuerte impresión, qJle se. alte
biana debe pagar a la sociedad conyugal ró el uso· de sus. facultades mentales,. sien
Rodríguez .. A vil.a •. la cantid.ad. de cincuen- do preciso.· recluírla. en el asila de locas de. 
ta y siete mil pesos, moneda corriente,.co- Bogotá .. 
mo valor de los perjuicios mate.riales·oca- El teniente Abadía no estaba-en_el cama 
sior.ados a tal sociedad por la- muerte de· p6 de Techo en los momentos, anteriores. 
Domingo de Guzmán. :Rodríguez;_ a la iniciación del vuelo, lo que hizo q!ie. 

"Tercero. QQe: la Nación colombiana. sus jefes no pudieran darse-. cuenta, de su 



estado. Adem·ás, los aviones militares ho · 
· sr~ hallaban en buenas condiciones de ser
vicio antes del 24 de julio de 1938. La 
falta de atención y cuidado de los jefes 
militares a quienes correspondió la direc
ción de la revista, y la mala escogencia 
del personal de aviadores, hace respon
sable a la Nación de los daños que por tal 
motivo· se ocasionaron. 

En derecho alegó los artículos 8Q de la 
ley 57 de 1887, eri relación con el 2341, 
2343, .2347 y 2356 del C. C. y 63 de la ley 
89 de 1938. 

El Tribunal de Bogotá, previa la tra
mitación propia de la instanCia decidió 
el litigio en fallo de fecha 28 de mayo de 
1940, absolviendo a la Nación de los car
gos de la demanda. El actor interpuso 
apelación, y el recurso se concedió para 
ante esta Sala de la Corte, en donde ago
tada la ritualidad propia de la segunda 
instancia, se procede a fallar. 

lPrll.!ebas acredñtas en nos aUJitos 

za al certificado de defunción, porque las 
demás calidades y circunstancias coinci
den plenamente: el mismo nombre bau
tismal, idénticos los nombres de su padre 
y de su madre, Susa el lugar de su naci
miento. No hay duda alguna sobre qu{' 
se trata de la misma persona, bautizada 
en 1916 y fallecida en julio de 1938. 

Estimó el Tribunal que la defunción de 
la víctima del siniestro no aparecía en 
los autos legalmente acreditada y por ello 
la demanda no podía prosperar, en aten
ción a lo cual absolvió al demandado. J uz
gó el fallador de primera instancia que la 

·certificación de defunción presentada con 
la demanda, expedida por la oficina co
rrespondiente de la Alcaldía de Bogotá, 
Secretaría de la Dirección· Municipal de 
Higiene, no podía admitirse como medio 
de prueba porque la legislación exigía pa
ra eEa fecha la intervención privativa de 
los Curas Párrocos. . Se expresa así el 
Tribunal: 

"Pero es el caso de examinar si la prue
ba dicha es la que legalmente correspon-

El procurador de los actores acompañó día allegarse. La ley 92 de 1938 institu
a la demanda junto con las pruebas del yó que el registro del estado civil de las 
estado civil el certificado de defunción de personas para todos los efectos legales 
Domingo de Guzmán Rodríguez sentado quedaba a cargo o competencia de los No
en el libro correspondiente del registro tarios en los municipios donde los haya, 
civil, el 31 de julio de 1938, según el cual y donde no, los de los alcaldes (artículo 
este hijo de Manuel Rodríguez y Ricarda 1Q) 
Avila, de diez y seis años de edad, natu- Esa ley fue expedida por el soberano el 
ral de Susa, murió el 24 del mismo mes 26 de mayo de 1938, pero por su artícu
en Usaquén, de quemaduras y fracturas. lo 20 se dispuso que entraría a regir a 
No armoniza esta partida, en cuanto a la partir de su proml!_lgación. Fue sancio
edad que le asigna a Domingo, con el dato nada el 11 de junio siguiente por el órga
que suministra la de bautismo, expedida· no ejecutivo. Su publicación se hizo en 
por el Cura Párroco de Susa, en la que se . el número del Diario Oficial 23,803 del 15 
lee: "En S usa, a veintitrés de abril de mil del mismo junio. Luego aplicando los ar
novecientos diez y seis yo el infrascrito tículos 52 y 62 del C. P. y M. o ley 4~> de 
Cura bauticé solemnemente a un niño de 1918 no entró a regir sino del 16 de agos
dos · días a quien llamé Domingo de Guz- · to _dé 1938, en adelante. 
mán hijo de Manuel Rodríguez y Ricarda 
Avila". El niño bautizado en Susa en El siniestro aéreo ocurrió el 24 de ju-
1916 cumplía en julio de 1938 veintidós lio de 1938, es decir, cuando en materia 
años; el certificado de defunción alude a . de reglamentación sobre pruebas del es
una persona que al·morir tenía diez y seis tndo civil regía todavía lo que disponía el 
años. Pero observa la Sala que esa des- Código Civ,il en sus artículos 348, 351, 
armonía no es suficiente a quitar su fuer- 357, 363, 22, Ley 57 de 1887. 



Luego correspondía- acreditarse la de
función de la víctima del daño con la co
rrespondiente p~rtida de defunción d:e 
origen eclesiástico la cual no se presen-. 
tó, ni se probó que no ·existía a fin de que 
fuera admh:;ible .otra prueba".· 

En la segunda instancia ·se trajo por 
el demandante la comprobación que echó 
de menos el Tribunal, que permite dar
le entrada a la prueba de origen civil y 
que como tal admite. la Sala. En legal 
forma el . cura párroco de San Pedro de 
Bogotá certifica que habiendo buscado la 
partida de defunción de Domingo de Guz
mán Rodríguez, en el año de 1938, no la 
halló; Y el secretario del Arzobispado de 
Bogotá certifica así mismo que "a un nu
meroso grupo de víctimas de la tan lamen.,. 
tl:1.da tragedia de Santa' Ana ocurrida el 
24 de julio de 1938 se les hicieron exequias 
en la plaza de Bolívar por el Excelentísi
mo señor Arzobispo Primado y que· pro
bablemente a causa de las dolorosas cir
cunstancias no tuvieron los deudos el cui
dado de inscribir las correspondientes 
partidas de defunción en los libros de la 
parroquia de San Pedro como hubiera de
bido hacerse". 

En relación con los demás hechos que· se 
presentan como. fundamento de la ac
ción Y que son los mismos que se aduje
ron en la demanda de Paulina Martínez 
v. de Jiménez contra la Nación, que la Sa
la decidió en sentencia de 3o de junio úl
timo, se reproducen en seguida las consi
deraciones presentadas por la Corte al fa
ll~,r aquel asunt?, por ser de cabal aplica
cion al presente pleito, en razón de la iden
t~dad de las aducidas en ambos negocios: 

&'JLas causas de la tragedia. ~ Entre los 
documentos de origen oficial traídos en 
copia al proceso son de trascendental im
portancia el informe que el capitán Jesús 
M. García B., jefe de operaciones de la 
dirección general de aviación, rindió an
te una de :las . c?misiones enc~;trgadas por 
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el ministerio de guerra de la investiga
ción de las causas del siniestro; y el me
morandum del general Luis Acevedo y 
mayor Ernesto Buenaventura relativo a 
las investigaciones hechas por _las comi
siones técnicas con motivo del mismo. 

El primero declaró: 
"Se había dispuesto que desde el 18 se 

iniciara en Palanquero el entrenamiento 
de los pilotos para practicar en la revis
ta, pero por falta de gasolina no fue po
sible iniciar este entrenamiento desde la 
fecha indicada, ni en el lugar propuesto 
que fue Palanquero. Sólo vino a iniciar
se este entrenamiento en Madrid desde el 
miércoles 30 de julio. Se ordenó que los 
pilotos de la escuadrilla de caza, compues
ta de máquinas Hawk tuvieran entrena
miento en dichas máquinas por la. maña
na y por la tarde en los días · miércoles, 
jueves, viernes y sábado, entrenamiento 
que se llevaría a cabo, bajo el control del 
teniente Abadía, comandante de dicha es
cuadrilla, quien informó el sábado que 
hasta por la mañana se haría entrena
miento por ser suficiente para los núme
ros en que iba a participar la aviación. Se 
dispuso que tomaran parte en la revista 
tres trimotores Ju, 6 Falcon, 9 Hawks, 12 
máquinas de escuela P. T., quedando de 
reserva un avión de cada tipo ~onomo
tor. Desdé el 18 de julio se dieron las ór
denes sobre la formación· e~ que desfila
ría la aviación· y los ejercicios que efec
tuarían las máquinas de ·caza. Se dispu
so que la aviación cumpliera el siguiente 
programa: el escuadrón desfilaría en 
"V" de ele~entos en el siguiente orden : 
Aviones P. T.: 150 metros de altura; avio
nes Falcon: 250 ·metros; aviones Kawk: 
350 metros; aviones JU: 450. Termina
da esta pasada en formación, las máqui
nas JU procederían a aterrizar; los P. T. 
harían el· círculo de lufberry a una altura 
de trescientos metros. Terminada esta 
maniobra por las escuadrillas de P. T. y 
Falcon. procederían á aterrizar en el cam
po de Techo, en el órden P; T. y Falcon. 
Despejado el campo entrarían los Hawk 



en número de cinco a hacer la acrobacia 
en formación, consistente en un loopirg 
Y una flor de lis. Terminado este ejerci
cio, continuarían con la carrel'a del ratón, 
con todas las nueve máquinas Hawk. Des
de el 19 de julio tuvieron conocimiento 
todos los comandantes de escuadrilla de 
la altura a que debían volar, advirtiéndo
se al comandante de la escuadrilla de ca
za. que la mínima altura para sus manio
bras sería de quinientos metros, aunque 
después, en :reunión con el señor Director, 
se dispuso que la mínima altura de vue
lo para estas máquinas sería -de 150 me· 
tros, de acuerdo, dicha orde~, con lo ha
blado con el mayor Méndez Calvo en reu
nión que tuvo con el señor Inspector Ge
neral del Ejército. 

La orden sobre maniobras, a que me he 
referido se comunicó a Jos comandantes 
de base, por medio de copias, y el teniente 
Abadía personalmente recibió una copia 

- de Ja misma orden. Al teniente Abadía 
se le comunicó desde el viernes 22 por la 
tarde el lugar donde se debían efectuar 
las maniobras que le correspondían a la 
escuadrilla de caza. El punto sobre el· 
cual debía efectuar esas maniobras era el 
tanque de la estación de Usaquén .. 

La Dirección de Aviación me nombró 
cerno comandante del escuadrón que de
b;a participar en el desfile aéreo el día 
24 y mis funciones las ejercía en el cam
pe de . Techo, motivo éste po:r e1 cual no 
pude hallarme en el campo de Santa Ana, 
el día de la revista. Como comandante 
del escuadrón y de acuerdo con las ins
trucciores del señor Director de Aviación 
daría a los pi:otos la orden para subir a 
las máquinas diez minutos antes del de
calaje de los aviones. Estas órdenes las 
recibí del señor mayol' Méndez Calvo, Di
Tector de Aviación, por radio, comunica
das desde Santa Ana. Igualmente recibí 
la orden de repetir como al efecto lo hice, 
antes de la salida de los aviones, la orden 
de que la maniobra debería efectuarse a 

una, altura no n-~enor d~ 150 nietros'', 

Del memorartdÚm éS él ·siguiente capíQ 
tulo:' 

Causas probables rlel acciderrnte.~Según 
las declaraciones de una y otra comisión 
Y de los testigos que aparecen citados la 
maniobra del ''rollo lento" se inició a una 
altura inferior a la de 150 metros, seña
lada como mínima por órdenes superiores 
citadas atrás. De las mismas declara
ciones se deduce que la tántas veces cita
da. maniobra del "rollo lento" se -inició so
bre ~1 campo mismo de la revista y no en 
la zona indicada para los ejercicios acro
báticos. Según los dos informes y algu
nas declaraciones, la maniobra del "rollo 
lento" se l!evó a cabo normalmente, lo 
que indica que hasta la terminación de 
ella, los comandos obedecían con regula
ridad Y que el piloto estaba e<>nsciente de 
lo que hacía. Pero se presentó un -desli
samiento o patinada (circunstancia admi
tida por los dos informes y por algunas 
dec~araciones) que hizo perder altura al 
avión Y que se considera por la primera 
comisión como "normal en esta clase de 
maniobra, especialmente si sé toma eh 
ct~enta la altitud", y ror la segunda co
misión como motivado por una de dos cau
sas: 

a) Falta de habilidad en el piloto; 
. b) Traba en Jos comandos. 

La segunda comisión se inclina a consi
derar como causa determirante del acci
dente la segunda, como quiera que el te
niente César Abadía, era uno de los me
jores pilotos de caza y había ejecutado, 
sin contratiempos, numerosas veces, la 
misma maniobra. 

La primera comisión atribuye el acci
dente "al hecho de iniciar una maniobra 
acrobática a. unos treinta metros de aF 
tura. sobre el suelo de la sabana de Bo
gotá. c·on una prestón atmosférica de s6-
to 560 mm. y sobre un campo recalentado 
por el sol 'Y colmado de multitud, de don
de podía preverse la presencia dé Mnas 
atmosféricas enrarecidas por .efec~os té:rQ. 
micos, constituye un err.or - tectiico. poY 
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parte de cualquier piloto experto en acro- niobra acrobática debe · terminar a una 
bacias". altura no menor de 500 metros. 

"El mantenerse en vuelo invertido', aun- Artículo 5Q Prohibición: no p_odrá vo-
que fuera por pocos instantes dentro de lar un avión acrobáticamente sobre: 
las circunstancias anotadas, y especial- a) Ciudades, poblaciones, etc. 
mente a la altura en que se encontraba b) Aeródromos, parques, estadios, etc. 
sobre el campo, constituye una ·nueva te- e) Agrupaciones de personas al aire li-
meridad que tam. bién debe considerarse b re. 
como error en un piloto experimentado". Artículo 6Q Cerca de ciudades, aeródro-

Una y otra conclusión son hipótesis mos, etc.: cuando- se efectúen maniobras 
aceptables, porque hay que admitir que acrobáticas, cerca de ·aeródromos, ciuda
la maniobra conocida con el nombre de des, etc., la distancia horizontal mínima 
"rollo lento" que consiste en hacer girar calculada desde los límites de éstos no 
lentamente el avión 3609 sobre su eje debe ser menor de mil metros". 
longitudinal, es una de las más difíciles , 
de ejecutar con perfección y que la altu-
ra sobre el nivel de mar influye poderosa-
mente a complicar su ejecución. 

N o se puede descartar tampoco la hipó
tesis de que el accidente fuera motivado 
por una y otra causa, porque si la des
viación del timón de dirección hubiera 
ocurrido a una altura superior, de acuer
do con el dictamen de Jos peritos que in
tegraban la segunda comisión, qui21á el 
piloto hubiera podido evitar el accidente 
o al menos disminuír sus proporciones. 

Bogotá, 3 de septiembre de 1938. 

(Fdo.) LUIS ACEVEDO.-(Fdo.) ER
NESTO BUENAVENTURA,. Mayor. 

Al señor Ministro de Guerra. 

K S. D." 

Los artícuos 39, · 49, 59· y 69 de regla
mer.to general de tránsito y vuelos re
lativos a acrobacias, que adoptó el go
bierno y rige en Colombia, dispone lo si
guiente, según el certificado expedido por 
el ministerio de gu~rra (fl. 17 v. del cua
derño número 3) : 

"Artículo 39 Restr!icción general: no 
debe efectuarse ninguna maniobra acro
bétíca con aviones equipados con tanques 
que puedan ser sueltos en vuelo. 
Arti~MlQ ;49 Altura mínima: toda ma-

La violación de este reglamento en lo 
tocante a la altura mínima de 500 metros 
para los vue~os acrobáticos fue expresa
mente autcrizada por los altos funciona
rios del ramo de aviación del ministerio 
de guerra, según se desprende del texto 
rle la declaración preinserta· del capitán 
García, y que.d;:t confirmada con la copia 
del siguiente radiograma puesto desde el 
mismo campo de Santa Ana· al capitán 
García antes de empezar la revi'sta mili· 
tar: 

"URGENTE. - Santa Ana, julio 24 
de 1938. - Capitán García Bonilla.-Te
cho. - Repítole orden maniobras deben 
efectuarse al norte del campo sobre tan
que estáción Usaquén, altura no menor 
150 metros. Informarásele permanente
mente estado · revista.-Mayor MENDEZ, 
Dirgenav". 

Com<? era lq natural, la Dirección Ge
neral_ de Aviación contaba con el dato de 
la calificación de servicios del teniente 
Abadía hecha por el anterior director en 
el año de 1937; en ella estaba considera
do aquél "como de lo~ mejores pilotos de 
caza que tiene la aviación militar; es el 
piloto de caza por excelencia", por lo cual 



en concepto del mismo director ' 1merece 
el ascenso a Capitán, por su consagración 
a su arma y a su profesión". Pero al la
do de esta calificación figura esta otra: 
"Aptitudes para el mando: le falta serie
dad para comandar . . . . . . . Es un ver
dadero militar en campaña; en paz, es 
muy juguetón"." 

Y que el teniente Abadía violó a su 
turno la orden irreglamentaria que le die
ran sus superiores de no volar a una al
tura menor de 150 metros lo comprueba 
1&. siguiente atestación del Ministerio de 
Guerra: 

"El Ministerio de Guerra, ha conside-
- rado siempre como plenamente demostra

do que el teniente Abadía inició su últi
ma maniobra, de rollo descendente, a una 
altura inferior a ciento cincuenta (150) 
metros". (Fl. 24 v. del mismo cuaderno). 

Todos los documentos citados son de 
origen oficial.· relativos a las investiga
ciones técnicas que el gobierno adelantó 
con el concurso de expertos para descu
brir las causas del siniestro de Santa Ana; 
constituyen así elementos de insospecha
ble imparcialidad, que por venir de fun
cionarios públicos en el ejercicio de sus 
funciones forman plena prueba al tenor 
de la ley; en ellos es por lo tanto lo natu
ral e indicado asentar el juicio y la con
vicción del juzgador en orden a -determi
nar cuál es la responsabilidad civil del Es
tado frente a la lamentable tragedia de 
ia revista militar aérea del 24 de julio de 
1938, que tántas y tan preciosas vidas 
segó, fuera también de otro gran corte
jo de cuerpos que quedaron mutilados o 
con lesiones graves o leves de carácter 
temporal. 

Sin ningún esfuerzo fluyen fádlmente 
a ]a mente las caus2.s inmediatas y me
~tliatas de la tragedia: emergen las prime-
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ras de la temeraria osadía del aviador que 
contrariando la orden superior hace sus 
peligros_as y arriesgadas acrobacias a al
turas prohibidas menores de 150 metros, 
sobre el propio campo en donde se agru
paba una. densa multitud que despreve
nida y confiada asistía a las maniobras; 
y provienen de las segundas, de la des
preocupada actitud con que los directores 
del arma aérea observaron los reglamen
tos del vuelo que ellos debían saber se ha
bían dado para mantener la disciplina del 
servicio y la mayor seguridad en las ma
niobras de los pilotos, autorizando que 
las acrobacias que se iban a efectuar a al
turas irreglamentarias menores de qui-
nientos metros; irregularidad que unida 
a la no menos grave de otorgar el coman
do de la escuadrilla a un piloto considera
do oficialmente como indisciplinado y 
"falto de seriedad para comandar" 1 pre
pararon el camino para que el desastre se 
consumara. 

En uno de los ensayos preliminares de 
la revista el teniente Abadía violó órde
nes relativas al reglamento de vuelos por 
causa de lo cual hubo de ser sancionado, 
según lo certifica el ministerio de gue
rra (fl._ 17 del c. citado, punto D.) No 
obstante este nuevo antecedente acerca 
de la conducta del referido oficial, origi
nado precisamente en vísperas de la rea
lización de las maniobras aéreas y con 
ocasión de sus preparativos, aconteci
miento que ha debido acentuar la descon
fianza hacia la corrección y cuidado con 
que el mismo oficial cumpliera en la re
vista las órdepes superiores dado su com
probado modo de· ser revelado también en 
el detalle de qúe da cuenta el memoran
duro del general Acevedo y mayor Buena
ventura, de haber dejado de concurrir el 
teniente Abadía a la reunión de los ofi
ciales designados para actuar en la revis
ta, reunión verificada el sábado veintitrés 
de julio en la oficina del Director Gene
ral de Aviación y en la cual los pilotos 
iban a recibir en corporación las :respec
tivas instrucciones militares sobre la ai-



tura del vuelo y el sector en donde los 
eje!cicios . debían desarrollarse, por lo 
cual el teniente Abadía no recibió ese día 
las instrucciones sino después y ya indi
vidualmente. Sin embargo de todos esos 
sugestivos detalles y llamativas irreg'u
laridades diósele el mando de la escuadri
lla. La suma imprudencia de esa desig
nación se hace más notoria habida consi
deración de la serie de arriesgadas acro
bacias que irían a desarroilarse ante in
menso público; siendo una de ellas la co
nocida con el nombre de "Carrera del ra
tón", que consiste en lo siguiente, según 
la explicación que dio el director de na
vegación aérea: .el avión que vuela adelan
te de· todos elige la dirección de vuelo y 
lm; ejércicios acrobáticos que quiera den
tro de los fijados con anterioridad, ejer-
cicios que deben ser repetidos por los otros 
aviones que deben seguir al primero, con
servando su formación. 

La grave responsabilidad que surge de 
los hechos anteriores está lejos de ami
norarse con la orden que los aviadores re
cibieron, según el radiograma del 24 de 
julio atrás inserto, de efectuar las ma
niobras ál norte del campo donde iba a 
desarrollarse la revista, sobre el tanque 
de la estación del ferrocarril de Usaquén,. 
orden que no cumplió el teniente Abadía 
y otros de los aviadores que componían 
la escuadrilla, y cuyo quebrantamiento 
fue el factor directamente determinante 
del siniestro con la gravedad que él asu
mio. La transgresión voluntaria de ese 
mandato énvuelve sin duda una falta del 
piloto, en el cumplimiento de sus funcio
nes, mas esta falta no le ·quita al infrac
tor el carácter de funcionario en misión 
especial con que estaba obrando, porque 
equivale al mal e irregular desempeño de 
la función, y esto es precisamente lo que 
origina la r-esponsabilidad civil, según la 
doctrina jurídica. 

En realidad el teniente Abadía, por su 
temeridad e indisciplina, causó directa
mente la tragedia de la cual él fue la pri
mera víctima. Pero al lado de esta fal-
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ta personal del piloto, que, como luégo va 
a verse, no exonera a la N ación de sopor
tar las consecuencias civil~s del acciden
te, existe bien definida y acentuada la res
ponsabilidad de los directores de la avia
ción colombiana que organizaron la revis
ta aérea, por la imprevisión con que di
rigiéronla desconociendo los artículos del 
reglamento de vuelos tendiEmtés precisa-' 
mente a evitar la caída de naves en sitios 
de ·aglomeración de personas, y poniendo 
de jefe de ·la escuadrilla de acrobacias a 
un piloto que no podía darles seguridad 
de la seriedad y de la eficacia del coman
do. Son dos responsabilidades de gran 
relieve y paralelas, tan notoria y grave la 
primera como la segunda y que combina
das generan la responsabilidad de la Na
ción. 

Responsabilidad civil de la Nación por ios 
daños causados en el siniestro aéreo de 

Santa Ana. 

También aquí la· Sala reproduce· el fa
llo mencionado en la parte del mismo en 
que se estudia la responsabilidad civil de 
la Nación en el accidente del 24 de julio 
de 1938, por su aplicabilidad a este pleito: 

. "Responsabilidad del Estado. - Sea an
te las disposiciones del código civil que e 

reglamentan la culpa aquiliana, y a cuya 
luz la jurisprudencia colombiana ha ve
nido examinando y juzgando los actos 
culposos de los agentes del Estado que en 
tal Cftlidad infieren daño a terceros ; o sea 
ante la teoría que el derecho administra
tivo suministra para establecer la respon
sabilidad del Estado ante el daño a ter
ceros por los actos de sus agentes y lla
mada "de faltas del servicio"; con cual
quiera. de esos dos criterios que se em
plee, aun el súbjetivo del código civil, re
sulta gravemente comprometida la res
ponsabilidad civil del Estado colombiano, 
y por ende fundada la acción de repara
ción de daños que contra él ha dirigido la 
demandante, en su calidad de madre de 
Luis Alberto Martínez, . una de las vícti
mas que perecieron en el accidente. 
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lq A1rnte ell cJriteTio. de] código ávH. 
"En la jurisprudencia colombiana se 

ha aceptado la doctrina de que las enti
dades de derecho público, es decir, la na
ción, los departamentos y los municipios, 
.son civilmente responsables de los actos 
que ejecutan sus agentes autorizados en 
detrimento de los derechos civiles de ter
ceros. A esta doctrina se le ha dado apo
yo en los artículos 2341 y 2347 del códi
go civil. 

"La Corte en sentencia de 20 de octu
bre de 1898 sentó la siguiente doctrina 
reiterada después en numerosos fallos: · 

"En mater-ia de delitós y. culpas, la ju
risprudencia se halla perfectamente de 
acuerdo en hacer recaer sobre los comi
tentes la responsabilidad de los agentes, 
aun por la mala elección que de ellos se 
haga. Un empresario de transportes, por 
ejemplo, que tiene a su servicio emplea
dos que por su negligencia, malicia o des- · 
cuido causan daños a las personas o a 
las cosas, se hace responsable ·de las fal
tas de sus dependientes, por no haber 
puesto el debido cuidado en su elección, 
y haber empleado a personas que no tie
nen las condiciones requeridas para el 
buen desempeño de su· cargo. El rigor 
de estos principios es mayor, si cabe, 
é1mndo se trata de los hechos dé emplea
dos públicos en relación con la entidad 
que los nombra". · 

"Y más recientemente en sentencia del 
17 dé junio de 1938, que condenó a la na
ción a pagar una indemnización a los he
rederos de las víctim_as de un accidente. 
ferroviario, la Corte sustentó la misma 
teoría: 

"Tratándose, como se trata, de una en
tidad de derecho público, el acto de 'sus 
agentes o representantes, compromete a 
dicha entidad. 

"La responsabilidad civil para reparar 
el daño resulta en esas condiciones de los 
actos dé quienes, como agentes del Esta
do, obran en el ejercicio regular de sus 
funciones. Por lo demás, aunque no se · 
trate de un agente o representante del 
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Estado, cuando los tratadistas basamen
tan la responsabilidad por hechos de ter
ceros en una sanción por falta en la elec
ción o la vigilancia, están preconizando 
fórmulas justificativas- doctrinarias para 
hacer recaer la responsabilidad en quien 
no hizo directamente el daño. 

"Toda persona ~s responsable por los 
daños que cause bien haya ejecutado el 

· hecho o incurrido en omisiones personal
mente o por medio de las personas que de · 
ella dependen, cortforme aparece de los 
artíeulos 2341, 2347 y 2356 del C. C. · 

"El 2347 establece el principio de la 
responsabilidad por hechos ajenos, y en
tre los ejemplos que trae cabe perfecta
mente el caso de los funcionarios públi
cos, ya que la enumeración que allí se ha
Cfl es meramente ilustrativa". (Gaceta 
Judiciall, tomo 46, pág. 686, col. 2). 

"Acorde con estas doctrinas el señor 
pro"curador delegado en lo civil, defensor 
de la nación en este pleito, dice que "no 
está en el derecho administrativo, como 
sostiene el señor apoderado de la parte 
demandante, sino en el derecho civil po
sitivo, vale decir en el código civil, la cau
sa genedora de la obligación del Estado 
de reparar el daño que· por medio de sus 
órganos se cause a las personas. 

"El Estado obra por medio de sus ór
ganos a la manera de una persona física 
por medio de los suyos. Y si en su acti.: 
vidad cáusa perjuicio a las personas, que
da sometido a las normas reguladoras de 
Ir. responsabilidad civil extracontractual, 
extensivM a toda clase de personas. No 
debe perderse de vista que el Estado es, 
.según nuestro estatuto civil, una perso
na jurídica, es decir, una entidad que 
puede adquirir derechos y contraer olblia 

. gaciones civiles. 
"La fuente legal directa de la responsa

bilidad civil extracontractual del Estado, 
se hal!a en los artículos 2841 y 2347 del 
Código Civil. En manera alguna puede 
encontrarse en un precepto de la Consti
tución Nacional, norma ¡¡uprema de la or
ganización del Estado ; lley óle ]eyes; pe-
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ro en la cúal no puede buscarse la fuente de carácter excepcional, porque no pro
it,mediata y directa de una obligación ci- viene inmediatamente del peto personal 
vil". · ' del interesado, sino de presunciones de 

"Si de acuerdo con las doctrinas ante- culpa que la ley establece contra 'el res
riores y la .tesis del señor Procurador la ponsable, falta que consiste en una falta 
fuente de la responsabilidad del Estado de vigilancia o en una ma~a elección. CiE~r
por el daño causado a terceros por razón to es que en estas faltas hay ya una cul-. 
del hecho de sus empleados, ·radica exclu- pa, pero ésta no es la causa próxima del 
sivamente en ·el código civil, la norma daño. La causa· próxima del daño reside 
fundamental de dicha responsabilidad la en el hecho del hijo, del pupilo, el demen-:
dan principalmente los artículos 2347 y te,· el empleado, el animal o de las cosas, 
2349 de tal obra, que están encaminados mas como la actiyidad de dichas perso
a regular las consecuencias del hecho da- nas o el hecho del animal o de cosas de
ñow de personas que están bajo la de- be estar sometido al control o vigilancia 
pendencia de otras. J-os artículos 2341 de otra persona; la ley presume la culpa 
a 2345 contienen los principios' norma ti- de ~sta, sin la cual el daño no se hubiera 
vos de la responsabilidad delictual y cua- causado". 
si delictual originada en et" hecho perso- "Situando la responsabilidad del Esta
na!;· y son los artículos 2346 y siguientes do en el Código Civil se explica únicamen
hasta el 2349 y luégo el 2352 los que san- te por aplicación, conforme ya está dicho, 
cionan la responsabilidad indirecta pro- de los artículos 2347, primer inciso, 
venierite del hecho de otro. y 2349. En cuanto del contenido de 

"La Corte en sentencia de casación del dichos preceptos, examinándolos con un 
12 de mayo de 1939, publicada en la Ga- criterio de científica interpretación, se 
ceta Judicial número 1947, tomo XLVIII, puede inferir el principio de que porra
página 27, dijo lo .siguiente, después de zones de subordinación y dependencia, la 
haber indicado que ras disposiciones del culpa personal· del empleado que ocasiona 
artículo 34 del Código Civil hállanse cla- daño a tercero con ocasión del servicio 
sificadas en tres grupos distintos, según prestado, repercute sobre el empleador, 
sea el carácter. del hecho dañoso de que quien solidariamente· con el primero está 
se trate: ' obligado a reparar el perjuicio. Además 

"El dominio de la responsabilidad por aE\ la falta personal regulada por el ar
el hecho de otro como el de la responsa- tículo 2341, existe la del empleador, 
· bilid~d Il?r el hecho de cosas, es de carác- quien en ese ·caso se hace responsable 
ter excepcional. ·El derecho común de la por razón de una presunción de culpa 
responsabilidad está contenido en las re- consistente en falta de vigilancia y ma
gias que gobiernan el primer grupo. Es la elección de ·su representante, manda
apenas natural que todo el que ha come- tario o dependiente; presunción que se 
tido un delíto o culpa, que ha inferid,o da- destruye probando la ausencia de culpa, 
ño a otro, indemnice a la víctima. Este o sea que así en la elección del empleado 
es el hecho directo producto de la activi- (préposés, llaman los franceses), como en 
dad personal de los individuos. el desarrollo del hecho, causall;te del per-

"Por fuera de esta responsabilidad di- juicio, ~1 dueño usó de los recursos. que un 
recta, hay otra que no ,por indirecta es hombre avisado y diligente emplearía en 
menos eficaz, en virtud de la cual esta- situación semejante. tanto para asegurar 
mos obligados a responder del hecho da- la buena elección del agente, como el cum
ñoso de personas que están bajo nuestra plimiento ·normal de la respectiva función 
dependencia,· o de las cosas animadas o por parte de éste, en forma tal_que el co
inanimadás cuya guarda o custodia nos mitente no tuvo medio de preveer o im
compete. Esta ya es una responsabilidad pedir el daño. 
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"Sentados estos principios, que son los 
que a la luz del código civil sirven para 
explicar la responsabilidad del Estado 
por la acción de sus agentes y vistas las 
causas debidamente demostradas en este 
juicio que originaron la tragedia de San
ta Ana, resulta fundada la acción de in
demnización instaurada por la madre de 
Luis Alberto Jiménez, muerto por ·el avión 
militar que piloteaba el teniente Abadía. 

"Antes que haberse desvirtuado la pre
sunción de culpa en contra del Estado por 
falta de vigilancia y mala elección, los do
cumentos oficiales en que lá actora se 
apoya, dejan establecido no ya una pre
sunción, sino la plena prueba de que al de
sarrollo de aquella tragedia contribuyó la 
circunstancia de no haberse tomado por 
parte de los superio~es del teniente Aba
día aconsejadas medidas de previsión. 
De manera que con la responsabilidad 
personal del teniente Abadía corre pa
rejas la indirecta del Estado, deriva
da del hecho de que el primero cau
só el daño con ocasión del servicio que es
taba prestando, de volar y hacer ante la 
multitud qué presenciaba las maniobras 
militares en el campo de Santa Ana, ejer
cicios acrobáticos. Que el aviador en un 
momento dado de sus evoluciones aéreas, 
quebrantara determinada orden superior, 
no es circunstancia que lo coloque fuera 
de la misión que se le confió, hasta el pun
to de desvincular al Estado del daño cau
sndo; esa circunstancia apenas significa 
que el servicio se prestó mal, y esa falta 
es precisamente la base en que descansa· 
la responsabilidad del Estado. 

29 Ante ei !Criterio del dleredw alliminlliso 
traUvo. 

"El criterio del derecho civil ha pres
tado en Colombia invaluables servicios ·a 
la jurisprudencia para hacer efectiva la 
responsabilidad de la administración por 
el daño causado a terceros por las faltas 
de los funcionarios en la prestación de los 
servicios públicos. Nuestra doctrina sin 
hacer la distinción formulada en otras 
partes, entre el daño individual según 
provenga de actos de gestión privada del 
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. Estado sobre su patrimonio y actos de 
gestión sobre los servicios públicos, ha 
admitido en manera general la responsa
bilidad del Estado, trátase de gestión pú
blica o de gestión privada, con el auxilio 
del criterio del derecho civil. Con lo cual 
entre nosotros, todo daño concreto causa
do por la administración, excepto cuando 
obra como poder público soberano, ha po
dido ser indemnizado, mediante acciones 
civiles de reparación y sin necesidad de 
recurrir a la doctrina administrativa. 

"La teoría de derecho administrativo 
de la responsabilidad del Estado por las 
llamadas faltas de servicio se originó de 
que entre antiguos doctrinantes se sostu
vo el llamado sistema regaliano, según el 
cual sólo los actos de gestión privada del 
Estado son susceptibles de comprometer 
la responsabilidad, por aplicación de los 
principios del derecho civil como a otra 
persona moral cualquiera. Pero decíase 
que el Estado soberano precisamente por 
serlo, no podía ser demandado para res
ponder de los perjuicios ocasionados por 
la gestión administrativa de los servicios 
públicos. 

"Contra esta escuela reaccionaron mu
chos y prestigiosos tratadistas que con
sideran que el Estado, supremo definidor 
del derecho, está sometido a la ley moral, 
en cuya virtud, independientemente de la 
responsabilidad que en el campo de la ac-

. tividad de la administración, a modo de 
persona moral privada, que contrata y 
gestiona como éstas. puede derivarse de 
las normas del derecho civil, cabe también 
la responsabilidad derivada de aquellos 
daños que la administración ocasione a 
los particulares con motivo de la gestión 
de los servicios públicos. 
. "Se dice que la generalización del crite
rio del derecho civil para juzgar todos 
los casos de responsabilidad del Esta
do por faltas de los funcionarios es 
deficiente: porque la existencia del em
pleado es un hecho ineludible para la ad
ministración; y dado el modo en que cono 
forme a los reglamentos legales se hace 
su nominación, es imposible acusar al Es-



tado de falta de diligencia y cuidado en 
la designación de sus funcionarios. El 
empleado no es un mandatario de la ad
ministración al modo del subalterno de 
una persona natural o moral de derecho 
privado. De consiguiente para muchos 
resulta un tanto ficticio e irreal decidir 
la responsabilidad del Estado por vía in
directa, asimilándolo a la persona ·que . 
tuvo libertad para elegir al subalterno, 
por lo cual se exige de ella la debida pre
visión y cuidado en el nombramiento y 
lnégo estricta ·vigilancia sobre la manera 
como el dependiente cumple sus funcio
nes. Tíldase así de inexacta la presunción 
de culpa a cargo de la administración por 
f[a!ta de vigilancia o maia e1ección, funda
da en las normas pertinentes del código 
civil. 

"Hauriou explica que los agentes de la 
administración en el funcionamiento de 
los servicios públicos no sQn mandatarios 
de la Nación. Niega que en tal evento 
pueda aplicarse la doctrina del mandato 
y la responsabilidad del mandante por ac
tos del mandatario. Trátase de órganos, 
y éstos obligan directamente a la perso
na administrativa, aun en los cuasi deli
tos, si obran en los límites de sus funcio
nes. 

"Los hermanos Henry y León Nazeaud 
aceptan con entusiasmo estas ideas de 
Hauriou, y agregan que en verdad "L'a
gent n'est pas le preposé de l'administra
tión. TI est l'organe de .la personne mo
rale publique". 

"El mismo Hauriou establece la distin
ción entre el hecho personal del funciona
rio caracterizado por la voluntad clara de 
no obrar conforme al servido, y la falta 
de servicio, o sea aquellas faltas consis
tentes en errores, negligencias u omisio-

. nes que están en las costumbres del ser
vicio e imputables más a las autoridades 
que lo dirigen que a los agentes subalter
nos que han cometido materialmente el 
hecho. 

~'Para que . el ~stado sea ·responsable 
por faltas del servicio-se requiere que el 
acto sea administrativo y que el hecho 
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. ilícito se realice en funciOn directa con la 
prestación de servicio. Si por el contra-

. rio el empleado ha utilizado sus faculta
des con fin distinto del servicio, fuera por 
tanto de lo que puede considerarse como 
verdadero órgano administrativo, deja de 
existir la responsabilidad de la adminis
h·ación. 

"La doctrina de derecho público de la 
responsabilidad de la administración por 
la realización de los servicios públicos, no 
parte c.omo el código civil de la necesa
ria existencia de un hecho delictuoso o 
cuasi delictuoso, generado en la culpa pro
bada o presunta del responsable, sino que 
tiene en cu·enta únicamente la existencia 
de perjuicios individuales por actos ad
ministrativos, distintos· naturalmente de 
los que a los particulares puede causar el 
ejercicio normal, regular y con efectos 
generales del Poder público. 

"Paul Duez define el carácter princi
pal de las faltas del servicio público que 
comprometen la responsabilidad del Es
tado: "La falta del servicio público no 

· está necesariamente ligada a la idea de 
falta de un agente determinado e identi
ficado. Para que aparezca la falta de un 
servicio público no es preciso que deter
minados funcionarios señalados por sus 
nombres hayan cometido culpa. Es su
ficiente al respecto patentizar un mal 
comportamiento general y an6nimo del 
servicio al que pueda imputarse el daño 
acusado; establecer que el servicio es de
fectuoso, sea en su organización, sea en 
su funcionamiento y que el daño provie
ne de ese defecto. Como lo escribió M. 
Bonnard se ha de juzgar el servicio y no 
el agente". (La responsabilité ·de la Puis
sance Publique - en dehors du, contrat. 
Edición de 1938) . 

"Muchos autores respaldan la citada 
doctrina en motivos de justicia y equidad 
y en el principio de la igualdad de las car
gas públicas ·que determina la necesidad 
de indemnizar a quien soporte una carga 
injusta y desigual, principio que le sirve 
a Mayer y otros autores alemanes de ar
gumento en defensa del sistema. Tales no-

o 



ciones de justicia a· falta de. leyes norma~ 
tivas expresas, considéranse suficientes 
para justificar las demandas de indemni- · 
zación contra el Estado por las faltas del 
servicio. 

"El funcionatnlentó !rrégülar y defec
tuoso del servicio puede deberse también 
á t.tna falta personal dei agente encargá
dt' de obrar. Eh taí caso sobré la admi- · 
n!stración recae }guaimente lá oblígací6n 
de reparar. Pero es necesario que la sui
pa del agente haya sido cómet}da, con !n
tendón ó sin eila¡ al desárrollar y poner 
en práctica sus atribuciorés. Es ei caso 
de la función ejecutada con torpeza· por 
malicia o simple negligencia. , Surge en 
estas circunstancias como acontece con el 
l!ritetio del derecho civil una acción do
ble en pro del damnificado: contra la admi
nistraei6n por 1a mala prestación del sérvf
cio; Y cóntra el empleado por la culpa 
personal en que incurri6. Mas estas ac
ciones tienen un carácter alternativo, de 
modo que las indemnizaciones no admi
ten acumulación. "Como el agente res
ronde también de sus faltas personales, 
la :víctima se encuentra en presencia de 
una acumulación de responsabilidades, la 
cual se produce con ocasión del mismo ac
to, el acto del agente, que es al mismo 
tiempo falta del agente y falta de la per
sona moral pública".· (Tratado teórico y 
práctico de la responsabilidad civil delic
tual y cortractual por Henry y Leon Ma
zeaud, tomo 39, número 2,008-5). 

"Esta conclusión no ha sido aceptada 
por Hauriou. Para él el Estado es el úni
co responsable. Empero los mismos her
manos Mazeaud están en desacuerdo con 
Hauriou y dicen, entre otras cosas: "Acu
mu~ación de responsabilidades no signifi
ca acumulación de reparaciones. Cada 
uno de los responsables, la administración 
o el agente, es obligado por el todo. Se 
está en presencia de deudores irín soihllum. 
La víctima puede libremente elegir el co
(ieudor contra quien va a reclamar el pa
go. Empero no puede_ obtener de cada 
uno de' ellos la reparaci6n del perjuicio 
que h~ ~u:frj~~· pn;:¡. ye?,: qu~ ~n9 q.~ los 
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responsables ha reparado, sea el ageníe 
o sea la administración, la víctima care
ce de acción para continuar persiguiendo 
una indemnización que ya se le concedió". 

"Este principio de la acumulación de 
responsabilidades es el que se ha abierto 
campo én la doctrina, siendo aceptado po:r 
la ma.yoría de los tratadistas. 

••gentadas las ideas anteriores, a. la luz 
de ellas muéhó méTIOs habría base para Ií

- bertar ál Estado de responsabilidad po:r 
la tragedia de Santa Ana. 

"En efecto. Tal como el acontecimien .. 
_ to tuvo desarrolló, según está acreditado; 
no cabe abrigar la menor duda dé que de
bióse a notorias faltas del servicio de 
aviación militar. Probadas irregularida
des en la preparación de la revista y lué- · 
go en el momento de ejecutarse. En dis- . 
cipiina y violación de reglamentos primor-. 
diales por superiores e inferiores. Que 
el piloto cometió una falta personal. Esa 
falta siempre fue cometida al ejecutar la 
función que le correspondía y con ocasión 
de su desarrollo. No desvincula por con
siguiente la responsabilidad del Estado, 
ni con el criterio civilista ni con la con
cepción administrativa". 

En /el muy interesante alegato presen
tado a la Corte en este asunto por el se
ñor Procurador Delegado en lo Cíwil se 
lee lo siguiente: 

"El Estado, entidad jurídica y adminis~ 
trativa a la vez, obra en sus diferentes 
actividades por medio del respectivo ór
gano. . Compartimos a este respecto la te
sis moderna de que cuando el agente del 
Estado obra como tal es el Estado mis
ty!O el qu~ desarrolla su actividad por ese 
medio. _El hecho oficial del agente es, por
tanto, hecho del Estado, capaz de compro
meter la respon-sabilidad de éste por el 
daño que llegue a producir. . 

Pero según se dijo atrás, tal doctrina 
no ·puede ser aceptada sin limitaciones. 
Es cosa muy grave dejar el patrimonio 
páblico del Esta~o a merced de las acti-



vidades, &J;ttrentemente oficiales, de cuan
to empleado de cualquier categoría quie
ra desarrollarlas en perjuicio ajeno. 

La manifestación de la actividad del 
Estado, para los fines de que se trata, de
bE! mirarse en los órganos directivos, que 
son los que imprimen la dirección. de aque
ea actividad, no de cualquier empleado 
de inferior escala que por personal impul
so quebrante una norma directiva supe
rior. Ese empleado, al obrar así, traspa
sa los límites del campo oficial para en-· 
trar en el terreno de ·su particular acti~ 
vi<lad, comprometiendo desde allí tan só!o 
su responsabilidad personal. 

El empleado que so pretexto de ejercer 
sus funciones oficiales lesiona por impul
so propio un derecho, no es en esa activi
dad ilícita gestor oficial del Estado. La 
pretendida calidad oficial no es entonces 
sino un ropaje bajo el cual quiere ocul
tarse la violación personal del derecho. 
La responsabilidad civil ·emana entonces, 
no de un acto oficial, sino del impulso par
ticular y propio del empleado. El acto 
no es ofiCial sino en apariencia, en reali- · 
dad es particular y obliga tan sólo a la 
persona del agente. 

Cobra especial fuerza esta tesis en tra
tándose de empleados del orden militar 
que desobedecen órdenes superiores. Si 
un jefe da una orden y ésta es desobede
cida, se comete por el-militar desobedien
te un hecho -ilícito y punible. Y de las 
~onsecuencias civiles de ese hecho ilícito 
y. punible no es responsable el Estado. 

Y el teniente César- Abadía ejecutó un 
hecho ilícito al desobedecer de manera 
flagrante una ordÉm de sus jefes milita
res: que no ejecutara maniobras sobre el 
campo de la revista, sino al norte, sobre 
el tanque de la estación de Usaquén. Lue
go, según· la doctrina citada, no pudo obli
gar al Estado en cuanto a las consecuen
cias de un hecho ilícito". 

La tesis .sustentada por el señor Pro
curador Delegado la halla acertada la Cor
te, pero encuentra que no es aplicable al 
caso de autos. La actividad desarrolla
da por el -piloto Cél')ar Abadía no fue de 
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aquellas no oficiales o aparentemente ofi
ciales; al ejecutar maniobras acrobáti
cas sobre el campo de Santa Ana. Las 
acrobacias fueron ordenadas por la direc
ción de la revista aérea y para que se rea
lizaran se formó una escuadrilla de avio
nes a cuyo comando se colocó al teniente 
Abadía. Al volar éste sobre el campo de 
Marte el 24 de julio de 1938 y realizar ma
niobras acrobáticas ~mplía una misión 
dada a él especial-mente por la dirección 
de la revista. Si al realizar esas manio
bras el comandante de la escuadrilla se 
salió del radio señalado para que se eje
cutaran, contrariando una orden superior, 
ejecutó mal el· mandato pero obró en cum
plimiento y desarrol!o de su encargo ofi
cial; conio lo habría hecho también si en 
vez de hacer la maniobra previamente au
torizada del rollo lento hubiera desarro
llado otra u otras de mayor peligrosidad 
que aquélla. 

Esta consideración es de consecuencias 
importantes en orden a fi.iar la culpabi
lidad del Estado en el accidente. Porque 
sin desconocer que Abadía contrarió la or
den de sus superiores, de volar únicamen
te al norte del campo de la revista, sobre 
los tanques de Usaquén, no puede menos 
de admitirse que al hacerlo se encontra
ba ejecutando las maniobras ordenadas 
por la dirección de aviación. 

No hubiera estado el teniente Abadía 
haciendo las acrobacias ordenadas por sus 
superiores cuando el accidente se pro
dujo, y entonces sí cabría. decir que su 
acto era personal y extraño a las funcio
nes del cargo que desempeñaba. 

La desobediencia militar de Abadía fue
sin duda ilícita y ·punible: Mas esas cir-
. cunstancias, propias del radio de sus o~li
gaciones estrictamente militares y tocan
tes con sus deberes de oficial del ejérci
to en sus relaciones de dependencia jerár
quica, no alcanzan a modificar las reglas 
dadas por la doctrina y sentadas en_ el de
recho conforme a las cuales el acto im
perfectamente cumplido por un_ depen
diente no libra de responsabilidad civil a 
la persona o entidad de quien es subordi-



nado ya que, se repite, el hecho de Abadía, 
contrario a la orden, apenas implicaba 
una indebida e imperfecta ejecución del 
encargo que se le había dado de ejecutar 
acrobacias en la revista. 
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nión de éstos que origina el mismo esta
do, para subvenir a las necesidades ma
trimoniales. 

Conviene advertir que Manuel Rodrí· 
guez demandó solo en un principio ha· 
ciendo extensiva la reclamación a los per
juicios morales especiales por haberle 
sobrevenido a su mujffi.- demencia por la 

Acoge la Corte el fallo de primera ins- pena grande que le determinó la noticia 
tancia, en la parte en que se interpreta de la muerte del hijo, pero aparte de no 
la demanda como propuesta por los espo- . haber demostrado la enfermedad síquica 
sos Manuel Rodríguez y Ricarda Avila, pues sólo se limitó a aparejar como prue
aunque en su texto se expresa que ella se ba la certificación de haber sido asilada 
intenta a favor de la sociedad conyugal en el manicomio, esto es, sólo probó el ini
Rodríguez-Avila, y en cuanto considera greso a esta institución, pero no la ena
que Ricarda A vil a se halla en el goce de jenación con la prueba médica del caso, 
sus facultades mentales. Las razones que más tarde, aparece, que el siete de febre
allí se aducen son suficientes y jurfdicas ro de 1939, Ricarda Avila personal y di
en el sentir de la Sala y llevan a la no rectamente compareció al Tribunal, por 
aceptación del concepto que con base en escdto visible al folio 19, cuaderno 1, otor~ 
una interpr~tación más ceñida a la lite- gando poder por su parte al mismo doc
ralidad del libelo hace el señor Procura- tor Aurelio Cruz T. y coadyuvando en to
dor al pedirle a la Corte, en la hipótesis das sus partes la demanda promovida por 
de la prosperidad de la demanda, que no su marido. 
se condene a la Nación al pago de perjui- De este heého y de no aparecer que ha 
cios morales porque el daño moral afee- sido puesta en interdicción judicial se co
tivo puede sufrirlo una persona física pe- Úge presuntivamente que Ricarda A vila 
ro no una persona moral como es la so- está en el goce de sus facultades menta
ciedad conyugal. Dijo el Tribunal en el les, como también que la demanda quedó· 
punto de que se trata: incoada por ambos esposos". 

"Aunque las súplicas se hacen a nom- - Lo expuesto hasta ahora pone de· mani
bre de la -sociedad conyugal de los espo- fiesto que la primera de las peticiones del 
sos Manuel Rodríguez y Ricarda A vila y lib,elo prospera y que debe declararse en 
para que las declaraciones se hagan a su consecuencia la responsabilidad de la Na
favor, y aunque el primero fue el que ini- ción por los daños materiales y morales 
ció la acción reparatoria de perjuicios · causados a los esposos Manuel Rodríguez 
por la muerte del hijo procreado por Jos y Ricarda Avila por la muerte de su hijo 
cónyuges, el joven Domingo de Guzmán Domingo de Guzmán Rodríguez. 
Rodríguez en el siniestro aéreo relatado 
en la demanda, interpretando ésta por lo 
expuesto en los hechos fundamentales se 
comprende que los esposos Rodríguez
A vila demandan para sí, en la condición 
que tienen de herederos y sucesores en 
esta condición de la víctima, ya que la so
ciedad c<>nyugal no es una persona jurí
dica, y que su doble acepción que tiene, 
es para significar, orá la sociedad de per
sonas que se forr.ta por el matrimonio, · 
ora la masa común de patrimonios o reu-

En cuanto a, la segunda y tercera, re~ 
ferentes al pago de determinadas canti
dades de dinero en razón de perjuicios ma
teriales y morales objetivados, no puede 
hacerla la Corte porque ep el proceso no 
se estableció el monto de los perjuicios 
reclamados. La condenación se hará pues 
in genell'e9 a ·efecto. de que si los interesa~ 
dos promueven la acción correspondiente, 
se haga la condenación a · cifras determio 
nadas, con aplicación del procedimiento 



señalado para estos casos por el C. J., ar
tículo 553. 

En el punto cuarto de las peticiones de 
la demanda se comprenden dos indemni
zaciones: el daño moral no objetivado 
causado el'l las personas de los demandan
tes por la alteración transitoria de las fa
cult¡:tdes mentales de Ricarda A vila; y el 
daño material consitente en los gastos 
necesarios a la atención de su enferme
dad. Estos últimos no se probaron en el 
juicio, pues no se adujo elemento alguno 
para establecerlos.. En tales circunstan
cias ha de estimarse que no se ocasiona
ron, y debe absolverse al demandado por 
este concepto, como así lo hace la Sala en 
la parte correspondiente del fallo. 

Respecto al daño moral no objetivado, 
nótase, en primer lugar, que él consiste 
en el dolor producido a los padres de Do
rilingo de Guzmán Rodríguez por la muer
te de ·éste, la pena psíquica que ·ellos ex
perimentaron. La determinación del quan
tum de este daño debe hacerse por la Sala. 
con 3:plicación a la tesis sustentada por 
ella en tres decisiones simultáneas fecha
das el 23 de abril último, en las cuales 
sentó doctrina sobre la reparación del da
ño moral de índole subjetiva. La Sala de 
Casación Civil en reciente sentencia, del 
20 de junio último, 'proferida en el juicio 
de Joaquín Cifuentes contra el municipio 
dP Medellín, acogió integralmente, la mis
ma doctrina. Dijo entonces aquella Sala: 

"El problema que frecuentemente se 
confronta en los juicios en que se busca 
hacer_ efecti~.a la responsabilidad civil 
originada en un daño moral consiste en 
la dificultad que generalmente ofrece la 
avaluación en cifra numérica del perjui
cio, la determinación de su cuantía para 
los efectos de la condena a su reparación, 
dificultad que varía y es may,or o menor 
según, las diversas· formas y peculiarida
des que puede asumir el daño moral. Des
de este punto de vista estrictamente pro
batorio ha establecido .la jurisprudencia 
una división del perjuicio moral, en ob
jetivado, que es el susceptible de concre
tarse probatoriamente en detrimentos pa-
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trimoniales sin perder su naturaleza ori
ginal, e inobjetables, que son aquellos que 
por permanecer en el campo estrictamen
te espiritual no pueden traducirse o re
presentarse en deterioros patrimoniales 
que den base cierta y apreciable para su 
avaluación, que por este motivo tiene que 
ser irremediablemente arbitraria. En va
rias decisiones de la Sala de Negocios Ge
nerales de la Corte, de muy reciente da
ta, se ha expuesto esta teoría". Repro
duce en seguida la Sala de Casación va
rios pasajes de una de las citadas senten
cias de la Sala de Negocios Generales, a 
la cual pertenece · lo que en seguida se 
transcribe: 

"Perju,icios morales 

El daño moral ofrece dos aspectos di
ferentes según sea una perwna atacada 
en su honor, su ·reputación, su considera
ción, en su patrimonio moral propiamen
te dicho; o bien en sus afecciones, en la 
parte afectiva del patrimonio moral. Se 
acepta de ordinario que el interés com
prendido en la primera categoría, el inte
rés mora1, se halla jurídicamente prote
gido: la ley sobre prensa, que prevé y re
prime la injuria y la difamación, así lo 
demuestra. Pero qué el simple interés 
de afección justifique una reparación de 
orden pecuniario no es tesis que se admi-
ta generalmente. · 

La ley civil patria pr~viene que el que 
ha cometido un delito o culpa que há in
ferido daí'ío a otro es obligado a la indem
nizacwn. Daño es toda lesión en el pa
trimonio, y éste comprende bienes mate
riales y morales, derechos patrimoniales, 
propiamente tales y derechos extrapatri
moniales. El daño material y moral, co
mo las lesiones de derecho, deben repa
rarse. 

Mas este postulado, tan fácilmente 
enunciable, de la reparación del daño mo
ral ofrec~ serias dificultades en su apli
cación. 

El presente fallo exige el examen, si
quiera sea somero, del presente tema, en 
orden a ·decidir con acier:to sobre la pe ti-
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ción de la demanda en que se reclama el 
pago de perjuicios por daño moral. 

Refiriéndose al daño moral el notable 
expositor Georges Ripert, en su obra "La 
régle morale dans les obligations civiles", 
edición de 1935, se expresa así: 

"No hay hoy ninguna duda en la juris- . 
prudencia sobre el principio de la repa
ración del perjuicio moral. Los contor
nos de la teoría permanecen imprecisos. 
aunque con la norma de que es necesaria 
la reparación". 

Sin embargo, el propio autor, admitien
do, eomo otros expositores admiten, que 
es necesaria la reparación del daño mo
ral parece manifesteq:rse contra ella en 
estos términos: 

El daño moral resulta en realidad de la 
receptividad de la víctima. Es su sensi
bilidad la que lo determina. Un estoico . 
de. corazón duro no sufrirá por la muerte 
de un pariente; un amigo de corazón, ex
perimenta un dolor extremo con la muer
te de un amigo. Es por esto por lo que el 
número de víctimas en el daño moral es 
ilimitado; cada uno se cree víctima. La 
jurisprudencia se ha hallado en presen
cia de este problema a propósito del da
ño causado por la muerte y consistente 
en el ataque a los sentimientos de afec
ción. Se ha encontrado seriamente em
barazada. Si la pena experimentada 
constituye un daño que puede ser repa
rado por la indemnización, va a ser indis
pensable conceder reparación a todos los 
que sufran con la muerte e invitarlos a 
fijar ellos mismos Ia cifra que les parez
ca una suficiente compensación a su do
lor! . . . . . . Pero sería profundamente in
moral decir que el que ha sido atacado en 
sus sentimientos se consolara de ese ata
que gracias a la indemnización que reci
biera". 

Josserand, en el número 442 de su obra 
"Cours de deroit civil", edición de 1939, 
dice: "No obstante, nuestra jurispruden
cia se halla bien establecida en el senti
do contrario: ella estima que el interés 
de afección, como el interés moral pro
piamente dicho, pueden revestir el aspec-
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to de un derecho y justificar una -~para
ción pecuniaria". 

Parece ocurrir que la falta de una di
ferenciación, necesaria e indispensable, 
entre las diversas clases de daño moral, 
según la naturaleza de éste, ha llevado 
confusión a las exposiciones de los trata
distas, por entender a veces el intérprete 
a la luz de aquéllas que allí se generaliza 
un concept_o sobre todas las clases de da
ño moral. Esa generalización, que no es 
fundad~ filosófica ni jurídicamente, pro
duce oscuridad y dificultad en el examen 
del asunto. Como no todos los daños mo
rales son de idéntica especie, las normas 
para hacer su valoración tampoco son las 
mismas en todos los casos. Conviene de
tenerse en el estudio de este asunto, para 
ilustrar el criterio que debe regir la esti
maci6n del perjuicio moral. 

Hay en torno al daño moral dos géne
ros de ·perjuicios: los que emanan de aquél 
en forma concreta, determinada o deter
minable, que pudieran llamarse perjui
cios morales objetivados; y otros que son 
indeterminados o indeterminables, inasi
bles o abstractos, perjuicios morales o 
susceptibles de objetivación. 

El daño moral es la lesión del patrimo
nio moral propiamente dicho o del patri
monio efectivo; de la "parte social del pa
trimonio moral", en los atentados contra 
el honor, la reputación, las consideracio
nes sociales; de la parte afectiva, en lo3 
que hieren los sentimientos de amor 
en la familia. La injuria al honor o 
al sentimiento de amor filial puede oca
sionar perjuicios morales inestimables 
por su naturaleza, y repercusiones ob
jetivas del daño moral. El comercian
te que pierde su reputación sufre una 
pena psíqui~a por la misma causa, da
ño éste inestimable · pecuniariamente, Y 
puede recibir también un daño mo
ral que se manifiesta objetivamente en 
los menores rendimientos de su negocio 
debidos a su inhibición para el trabajo, 
que lo hace menos productivo, y en la bag 
ja de sus entradas porque la pérdida de 
su crédito le trastorna su negocio. El hijo 



de un hombre que muere en un acciden
te experimenta el dolor o la pena natu
rales a la privación del afecto de su pro
genitor, pena subjetiva, psíquica, no ob
jetivab~e; pero además puede sufrir, co
mo una consecuencia de su estado, aflic
tivo o depresivo, una merma o disminu
ción de sus facultades o aptitudes para el 
trabajo que reduzcan su esfuerzo y afec
ten consecuencialmente su patrimonio. 

El daño moral objetivado puede fácil
mente repararse. Tal cosa ocurre con el 
perjuicio inferido a una persona en su pa
trimonio por la pérdida de su crédito cau
sada por la difamación o por su inhibi
ción para el trabajo; dicho daño es tangi
ble, estimable con relativa facilidad, con
cretable en cifras numéricas. 

Pero no puede decirse lo propio del da
ño :rp.oral no objetivado. 

Estas diferencias, en lo tocante a la in
demnización por el daño moral, sugieren 
e imponen conclusiones diversas según 
.seo el género del perjuicio. ' 

Las repercusiones objetivas del dañp 
moral han de indemnizarse siempre apli
cándoles las normas que regulan la fija
ción y resarcimiento del perjuicio mate
rial. Se procura y se obtiene que ~se se 
objetive y concrete, y por esa vía se lle-
ga a la reparación debida. · 

En esta categoría cabe la mayor parte 
.. del daño moral; muchos casos de perjui~ 

cios de esta clase se comprenden en ella, 
y por el procedimiento aquí señalado pue
de alcanzarse su reparación. 

Al hablarse de la objetivación del daño 
moral, de sus repercusiones_en un orden 
material, pudiera entenderse que se está 
desconociendo la existencia del daño mo
ral, que éste no se reconoce y que única
mente el daño moral es el que se acepta 
desde que se contempla la objetivación 
de aquél. Pero esto no es así. De las 
dos grandes categorías en que se dividen 
los bienes jurídicos de una persona, pa
trimoniales y extrapatrimoniales, surgen 
dos géneros de lesiones en ellos : las que 
afectan derechos patrimoniales y las que 
hieren ·derechos o bienes extrapatrimo-
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niales. · Los derechos de este último gru
po son inherentes a la persona humana, 
como la vida, la libertad, el honor, los 
sr·ntimientos afectivos; los bienes del pa
tr1monio material están situados en un 
plano distinto, externo y extrínseco, en 
relación con la persona. El perjuicio mo
ral - como lo ha expuesto la Sala de Ca
sación de la Corte, en sentencia de 15 de 
marzo último, juicio de José Joaquín Lan
dazabal contra el municipio de Bogotá
"es el que proviene de un hecho ilícito que 
ofende, no los derechos patrimoniales ni 
la persona f~sica sino la personalidad mo
ral del damnificado hiriendo uno de sus 
intereses legítimos o bienes no económi
cos de los que integran lo que general
mente se llama patrimonio moral de una 
pP.rsona. El daño moral puede entender
se de dos maneras que dan lugar a su 
subdiv,isión, eh perjuicios morales propiaG 
mente dichos, que son los que afectan la 
'parte social del patrimonio moral', como 
los atentados COJ?.tra ~1 honor, la reputa
ción, las consideraciones sociales, prote
gidas ¡::or las leyes que sancionaJ?. la ca
lumnia, la injuria, la difamación; y en 

·perjuicios de afección, que son los que 
hieren la parte afectiva del patrimonio 
moral, las convicciones y los sentimien
tos de amor dentro de las vinculaciones 
familiares, como la pérdida o el daño a 
personas queridas o la destrucción o de-

' terioro de objetos materiales representa-
tivos de valor de afección". . De confor
midad con esta definición del daño mo
ral, admitida por los más autorizados ex
positores, hay perjuicio moral cuando se 
vulneran intereses legÍtimos o bienes no 
económicos de los que integran el patri
monio moral de una persona, en su parte 
social y en su parte afectiva, en su honor, 
¡::or ejemplo, o en el sentimiento. Es la 
calidad de los bienes o intereses afecta
dos lo que le comunica su naturaleza pro
pia al daño, y no la circunstancia de que 
éste· pueda tener una manifestación ex
terna o material. Si se lesionan bienes 
del patrimonio moral, hay daño moral; si 
los del patrimonio material, existe el dao 



ño de esta clase. Si se vulneran bienes 
inmateriales, intrínsecos, inherentes a la 
persona humana, se produce el daño mo
ral; si se lesionan bienes extrínsecos, no 
inherentes a ella, se causa el daño mate
rial. 

De donde se infiere que la objetivación 
del daño moral, en cuanto pueda hacerse 
para darle realidad procesal-jurídica, es
to es, en sus manifestaciones materiales, 
cons~ituye daño moral y no daño mate:.. 
rial. La enfermedad proveniente de la 
p~na ocasionada por el ataque al senti
miento de afección y de depresión psíqui
ca con el mismo origen y que produce in
hibición para el trabajo, que consecuen
cialmente afectan el patrimonio material, 
son daño moral objetivado, manifestacio
nes o afectos materiales de aquél, porque 
se derivan de una lesión en un bien per
teneciente al· patrimonio moral. El per
juicio considerado en toda esa gama con
secuencial del daño moral es perjuicio 
moral, aunque se presente en forma ob
jetivada. 

Debe observarse que hasta aquí el cam
po recorrido para la determinación del da
ñú es cierto, seguro y no arbitrario. 

No sucede lo mismo cuando se trata del 
daño moral no objetivado. · En él se con
templa el perjuicio puramente subjetivo. 
Es la pena misma, el dolor, el sufrimiento 
en el sujeto pasivo del daño, lo que se con
sidera. Hay en tales circunstancias un 
daño cierto, evidente, producido por el 
agente responsable ·del acto delictual o 
culposo. 

No puede negarsé que en las hipótesis 
ya vistas, de la injuria al honor del comer
ciante y de la muerte de un hombre, hay 
un daño de naturaleza subjetiva, el del do
lor o la pena causados a la persona que 

· sufre la difamación o a los deudos de 
quien perece en el• accidente. A ese da
ño, que ataca 1'!1 sentimiento del honor o 
el sentimiento de afección, en un orden 
subjetivo únicamente, cabe bien aplicar· 
las observaciones hechas por Ripert, en 
forma que adolece de generalidad, pero 
que son adecuadas e inobjetables cuando · 

se trata de ese género de daño moral. Si 
se quisiera medir esa pena para avaluar
la habría que llegar, como único medio 
para hacerlo, a la libre y arbitraria apre
ciación del presunto lesionado, que es 
quien puede decir la intensidad de su do
lor. Cualquiera otra intervención dirigi
da a lograr ese objetivo sería ineficaz, 
porque es imposible someter a una escala 
de medida la personalidad psicológica, 
co:r.npleja y múltiple, de los agentes re
ceptores del perjuicio moral. 

Este daño moral no objetivado, inasi
ble por su naturaleza, no puede reducir-· 
~e a cifras ni traducirse pecuniariamente, 
si no se quiere caer en la más completa· 
arbitrariedad. Por eso si de reparación 
del daño moral se trata, ha de admitirse 
que como tal no es posible lograrla sino 
en la medida de su objetivación. 

En la zona del daño puramente subje
tivo y social la reparación no se realiza 
completamente, porque es imposible al-· 
canzarla, porque los sentimientos no se 
compran ni se venden, porque la estima
ción social y pública no es artículo-de co
mercio, y porque el dinero es incapaz de 
restablecer el equilibrio espiritual altera
do por la lesión emanada de esta clase de 
daño. Admitir el proetium dloloris para 
compensar económicamente el daño sub
jetivo es ac~ptar un absurdo en lo moral 
y en lo jurídico. 

Lo que no implica que el daño puramen
te subjetivo haya de quedar sin una saQ 
tisfacción de, orden pecuniario, como así 
la llaman J osserand y con él otros expo
sitores. 
· Tal criterio de la satisfacción por el da

ño moral es el que se halla consagrado 
o previsto por la ley colombiana, en rela
Ción con la especie de daño de que ahora 
se trata. En efecto, al decir el artículo 
95 del cód-igo penal que "cuando no fuere 
fácil o posible avaluar pecuniariamente 
el daño moral ocasionado por el delito, po
drá fijar el juez prudencialmente la in
demnización que corresponda al ofendido, 
hasta la suma de dos mil pesos", parte de 
la· base de lh imposibilidad que existe dé 



reconocer una· indemnización completa del 
perjuicio, que no le daría el dictamen de 
terceros, sino ·la estimación del propio le
sionado, ya que el daño moral subjetivo 
resulta en .realidad de la receptividad de 
la víctima, como lo observa Ripert. 
· En el orden material del perjuicio se 

avalúa mediante el criteriQ general y hu
mano; en el subjetivo, para que la repa
ración fuera coní'pleta, debería basarse en 
la estimación del lesionado: Mas si ésta 
rigiese, el quantum de la indemnización 
sería el que por aquél se señalase, y no se 
hallaría limitado a la suma que fija 1~ 

ley. 
Sin embargo, el· sistema colombiano es 

el que mejor armoniza con las concepcio
nes más recientes del derecho y qe los 
principios que dentro de él inspiran la re
paración del perjuicio. Como ella no pue
de alcanzarse en forma completa, y apli
cando las reglas ordinarias para la fija
ción del monto, se pronuncia la justicia 
ordenando J.tna satisfacción, como se ha 
dicho, o haciendo la simple afirmación 
del quebrantamiento del derecho, ya que 
en el fenómeno jurídico que se analiza, 
como con propiedad lo anota Demogue, 
la indemnización representa "una nece
saria afirmación de la injusticia cometi
da más que la repar~ción del quebranto 
causado al- derecho de la víctima", "pues
to que se trata de reaccionar contra el ac
t(j dañosO:Y en manera alguna de hacerlo 
desaparecer con una compensación". 

Por ser procedente la satisfaccióiiU de 
que se habla, y no la reparación común y 
completa establecida en la ley civil como 
norma general para todos los daños, el 
concepto de modicidad de la suma que ha 
d€~ entregarse, según la ley nacional, es 
también acertado. Y queda, finalmente, 
por considerar en la norma legal a que se 
alude, la forma de disposición al arbitrio 
del juez, que o allí se establece, en orden al 
señalamiento del qua111tum. Este procedi
miento es el aconsejable para estos cao 
sos, en que, dentro de una suma reduci
da, podrá el juez apreciar si las circuns
tancias del lésiónado imponen la entrega 

de la cantidad total o de una parte o si 
ellas permiten o indican como mejor la 
mera condenación simbólica aplicada en 
algenas ocasiones por ciertos Tripunales, 
a una cantidad ínfima, que generalmen
te es la unidad más pequeña en la moneda 
respectiva, pero con cuya condenación se 
obtiene el propósito que se quiere alcan
zar, según q)leda explicado. 

Dedúcese de lo dicho que la ley patria 
que establece la indemnización del perjui
cio moral subjetivo ha introducido en 
nuestro derecho positivo una reforma que 
traduce las más modernas concepciones 
jurídicas y, que marca una evolución sa
ludable en el campo complejo y arduo de 
la responsabilidad civil por los delitos y 
las culpas. 

Resumiendo lo dicho ·en este capítulo 
sobre perjuicios morales, se tiene que ellos 
deben repararse, en general, mediante su 
objetivación; y que para el daño no ob
jetivable se admite una pequeña satisfac
ción . pecuniaria que se gradúa pruden
cialmente por el juez según las circuns
tancias de cada caso, dentro de la cuan
tía señalada en el artículo 95 del Código 
Penal". 

Aplicando lo expuestb a los perjuicios 
morales no adjetivados, la Sala estima 
que ellos se causaron, en el caso de este 
pleito, por las relaciones de parentesco y 
de afección comprobadas en el juicio, entre 
el causante y sus padres; y haciendo uso 
de la facultad de arbitrio que le concede 
la ley, fija esta indemnización en una su
ma igual a la mitad del máximo en ella 
previsto. 

Los perjuicios morales objetivados se 
determinarán con ap.Jicación del procedi
miento establecido en el artículo 553 del 
c. J .. 

1Resolluncñr6m 

La Corte Suprema de Justicia, Sala 
. de Negocios Generales, administrando 
-justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, revoca 
la sentencia pronunciada en este asunto 
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por el Tribunal Superior de Bogotá, y en 
su lugar decide: 

19 La Nación es responsable civilmen
te de los daños materiales y morales cau
sados a los esposos Manuel Rodríguez y 
Ricarda A vila por la muerte de su hijo 
Domingo de Guzmán Rodríguez, produci
da en el accidente de aviación ocurrido el 
día 24 de julio de 1938 en el campo mili
tar de Santa Ana, cuando vino a tierra y 
se estrelló en ella un avión en que hacía 
maniobras acrobáticas el teniente César 
Abadía, del Ejército Nacional. 

29 Condénase a la Nación a pagar, des
pués de la ejecutoria de esta sentencia, a 
Manuel Rodríguez y Ricarda AvEa. los 
perjuicios materiales y los morales obje-

tivados a que se refieren los puntos BeQ 

gundo y tercero de las peticiones del libe
lo. El monto de aquellos se fijará por el 
procedimiento previsto en el artículo 553 
del c. J. 

39 Condénase a la Nación a pagar a 
Manuel Rodríguez y Ricarda A vila, en ra- · 
zón de perjuicios morales no objeti~ados, 
la cantidad de un mil pesos ($ 1,000. 00) 
moneda legal. 

Publíquese, cópiese, notifíquese. 

Arturo ']['a]plias JP>liorrnieta- Aniball Cali'· 
doso Gaitán- .Jananu A. IDonuadlo V.~ Ma
nuel JP>irneda Ga:rrido, Srio. 
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COMENTAR~OS A LA LEY 28 DE 1932. 

ARTICULO 7Q 

"lResJ!}ecto de las socied<1.des co~myugales 

existelt1ltes, los cóll1lyunges t11mdrán caJ!}aci
dad ]l)ara delfinir extrajuni!llicialm~mte, y sin 
]l)e:rjunicio de terceros, las C1lllesthmes rela
tivas a la distribunción de los bienes qune 
deba~m corresponder a cada unno de ellos, 
coimforme a esta JLey, y si se distribunye
:relt1l galt1lalt1lciales, se im]l)untaráll\l a buelt1la 
cunelt1lta de lo qune hubiere de corresJ!}Oil!· 
dedes en la liquidaciólt1l defil!llitiva. lDle los 
perjuicios que se caunselt1l a tuceros, en 

/ 

virtund de estos arreglos, qune deberán for-
malizarse ]l)O:r escritumra piiÍllblñca, res]l)ollll· 
deJráll1l solidlariame~mte- los CÓil1lY1lllges, sillll 
perjunicio de que ]l)unedla~rn Jmac~rse 12fecti· 

vos sobre los bienes sociales que se dis
tribuyan". 

Y a vimos que de acuerdo con los 
articulas 20 y 23 de la Ley 153 de 
1887, la nueva Ley sobre régimen 
patrimonial en él matrimonio se 
aplica a los existentes aunque no se 
hubiera introducido la regla del ar
tículo comentado. Por este aspecto 
era innesa1·io el artículO. 7Q ele la Ley 
28, que no figuraba en el proyecto 
primitivo ni siquiera en el pliego ele 
modificaciones que elaboró la Comi
sión ele la honorable Cámara ele Re
presentantes y que nos dieron a co
nocer previamente para dejar senta-
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do que ese pliego no introducía cam
bio alguno de fondo en el sistema 
propuesto. 

El artículo en cuestión, que fue 
propuesto durante el debate por el 
honorable Representante Tulio Ru
biano, no hizo sino introducir algu
nas modalidades en la áplicación 
de la Ley. De un lado, la regla de 
que se trata es de cumplimiento sim
plemente facultativo por parte de 
los cónyuges ( 1). Se les autorizó 
para que extrajudicialmente definan 
lo relativo a distribución inmediata 
de bienes, i1iclusive gananciales ob
tenidos. En consecuencia, o los cón
yuges no hacen úso de la facultad 
que el artículo les otorga, o hacen 
uso de ella. 

La situación que en el primer caso 
se presente será la de separación 
práctica que la Ley establece, . pero 
sin liquidación provisional e inme
diata de gananciales. Ese será el 
caso frecuentísimo porque los matri-

. monios bien avenidos, que son los 
más, no tendrán empeño en entrar 
ahora en partición de gananciales, 
ni hay marido ni mujer que_ puedan 
estar empeñados, por el simple deseo 
de liquidar de una vez la sociedad, 
en exponer los bienes propios de la 
mujer, que de todas maneras hacen 
parte del patrimonio familiar, a la 
persecución de los acreedores del ma
rido en virtud de la solidaridad que 

( 1) La Corte Supt~ma, en el fallo de 20 de 

octubre de 1937, declaró que la liquidación 

autorizada en el artículo 79 no era simple

mente facultativa sino que daba lugar a ac

ción judicial para llevarla a cabo, a falta de 

acuerdo. 

JllLJ[!lTICIT.AlL 

para ese caso estableció la parte fi
nal del artículo. 

Si los cónyuges no llevan a la prác
tica la liquidación en referencia, la 
Ley operará automáticamente, como 
si el artículo 7Q no existiera: cada 
cónyuge tendrá la plena capacidad 
civil para contratar, comparecer en 
juicio, adquirir, administrar los bie
nes que le pertenecían·, "al momento 
de cont·raerse el matrimonio o que 
hubiere aportado a él" y también 
"los demás que por cualquier . causa 
hubiere adquirido o adquiera" ( ar
tículo 1 Q) , pero sin hacer formal dis
tribu,ción de gananciales habidos an
tes. Ejemplo: un matrimonio en que 
el marido poseía un terreno de 
$ 5.000 cuando se casó, habiendo ad
quirido después un almacén de mer
ca;ncías que hoy vale $ 10.000, pero 
debe $ 7.000; y la mujer, propieta
ria de una quinta al tiempo de ca
sarse, por valor de $ 5.000, habien
do comprado posteriormente un lote 
por$ 800 y cédulas hipotecarias por 
$ 500. 

Si no proceden a la liquidación 
autorizada por el artículo 7Q de la 
Ley, en virtud del régimen estable
cido por ésta, el marido continuará 
con la libre administración y dispo
sición de su terreno y del almacén, 
es decir, de un haber de $ 15.000, de 
los cuales los $ 10.000 del almacén 
corri3Spo1nden a la sociedad que ha 
de liquidarse al fin; la mujer tendrá 
la libre administración y disposición 
de su quinta, del lote y de las cédu
las, ·o sea un caudal de $ 6.300, de 
los cuales $ 1.300 (lote y cédulas) 
irán a integrar el activo social si 
esos bienes existen al tiempo de la li-
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quidación final ( 1) . Igualmente 
cada cónyuge manejará lo que en 
adelant~ adquiera y no responderá 
por deudas posteriores sino de las 
que personalmente contraiga, pero 
los acreedores sociales por las deu
das de $ 7.000 que había al mo
mento de entrar en vigencia la Ley 
28, pueden perseguir el terreno del 
mm-ido, el 'almacén, el lote y las cé
dulas, pero no la quinta de la mujer. 

Si los cónyuges de que se trata 
aplican el artículo 79

, y en uso de la 
facultad que esa reg}a les confiere 
hacen la liquidación provisional y se 
distribuyen los gananciales, la situa
ción será la siguiente: el marido 
retira su terreno y la mujer su quin
ta; sumados los bienes sociales al
macén, lote y cédulas, se tiene un 
acervo de $ 11.300; partido por mi
tad, el marido se lleva $ 5.650 y la 
muJer $ 5.650. En adelante cada 
.cónyuge responderá de sus propias 
deudas, pero los acreedores de los 
$ 7.000 que se debían cuando entró 
a regir la Ley, por virtud de la soli
daridad -que establece el artículo 79 

. 

si los cónyuges proceden a liquidar 
la sociedad y distribuírse los ganan
ciales2 pueden demandar por toda la, 
deuda a la mujer y perseguirle no 
solamente los $ 5.650 que recibió 
como participación social, sino tam
bién su quinta, porque la parte final 
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del artículo comentado no deja duda 
al respecto. 

Todo lo cual indica que si hay deu
das pendientes, a la mujer no le con
viene hacer uso de la facultad que 
establece el artículo 79

; sin que la 
prescindencia de la liquidación allí 
permitida la prive de la autonomía 
y capacidad civil que consagra la 
Ley, como de manera concreta se ve 
en la primera hipótesis del ejemplo 
propuesto. 

Para la mejor interpretación de 
este. artí()'l.tlo, y espee'ialmente para · 
esclarecer la situación de los matri~ 
monios existentes, nos remitimos de 
nuevo al comentario hecho al ar~ 

téculo 19 

MERITO Y EFECTO DE LA 
LIQUIDACION 

La circunstancia de haber aludido 
el art.ículo 79 a la "liquidación defi
nitiva", que ha de sobrevenir a la 
distribución anticipada de ganancia~ 
les habidos antes del 19 de enero de 
1933, ha hecho creer a algunos que 
esa distribución, autorizada por el 
artículo 79

, es provisional, en el sen
tido de que al hacer la liquidación 
definitiva, cuando se produzca la di
solución de la sociedad conyugal, hay 
que volver a adjudicar los bienes dis
tribuídos antes. Esto no es así: lo 
que sucede es que, como se habían 

(1) En cuanto a los bienes sociales adquiri- dado a cada uno de los cónyuges "a 
dos antes de la Ley, la Corte sentó una doc- buena cuenta", al hacer la liquida
trina contraria en el fallo de 20 de octubre de ción definitiva se debe simplemente 
1937. Sobre este particular véase n~estro co- computar su valor para efectos de 
mentario al artículo 19 en la parte sobre "Al- saber cuánto se le debe descontar a 
canee de la libre administración Y dispo- cada cónyuge del monto 1completo de 

> sición ... " sus ganaciales. 

( 



Por ejemplo: supongamos que el 
haber social anterior a la vigencia 
de la Ley 28 vaíga $. 10.000; que los 
cónyuges hubieran convenido en 1935 
en hacer una distribución parcial de 
acuerdo con el artículo 7°, y que en 
ella se le. hubiera adjudicado a la 
mujer un te"treno por valor de 
$ 4.000 y al marido otro por valor 
de $ 3.000, quedando sin distribuír 
una casa de $ 3.000. Al sobrevenir 
luégo en 1940 la disolución de la so
ciedad, por muerte, divorcio, etc., 
resultara que se habían adquirido 
en los cinco años anteriores otros 
$ 10.000. Aplicando el artículo 7° en 
esta liquidación definitiva, tendría
mos que el haber social considerado 
globalmente -valía $ 20.000; como a 
la muje1· ya se le había adjudica
do anteriormente un terreno por 
$ 4.000, se le debe hacer hijuela 
por $ 6.000 para completarle sus 
$ 10.000 de gananciales; y como al 
r:narido se le había dado ya un te
rreno de $ 3.000, se le debe hacer hi
juela por $ 7.000, para· completarle 
también sus $ 10.000. 
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la desa1·rolla con razonamientos in
controvertibles. 

Por las mismas razones de ser de
finitiva la ·distribución que se haga 
de bienes sociales anteriores a Ji.933 
(sin perjuicio de tener en cuenta su 
valor para los cómputos en la liqui
daci:ón definitiva), ese valor será el 
que le dieron los cónyuges al hacer 
aquella distribución, si se hizo con
tractualmente y de común acuerdo, 
o la que le hubieren dado peritos ava
luadores si a la distribución se pro
cedió en virtud de acción judicial; y 
no él valor que los bienes distribuí
dos primitiva?'j'tente pudieran tener a 
la hora de la liquidación definitiva. 

Así, en el caso del ejemplo pro
puesto, pudiera suceder que en Jl940 
el terreno dado a la mujer no valie
ra sino $ 2.500 o a la inversa, que se 
hubiera valorizado, y en lugar de 
$ 4.000 en que se estimó en 1935, va
liera $ 6.000. De todas maneras en 
la, l·iquidación definitiva ese bien no 
podía computarse por menos ni por 
más de los $ 4.000 en que se estimó 
cuando fue adjudicado en la distri
bución de que se trata. 

Pero en el caso del ejemplo, como Si esto no fuera así, se presenta-
en los demás casos análogos, los bie- rían las situaciones más complica
nes adjudicados en la primitiva dis- das y de notoria injusticia. Por ejem
tribución, lo f~teron de una manera plo: si en la adjudicación de un lote 
firme, definitiva, inmodificable; al de terreno en 1935 se le hubiera 
extremo de que si alguno de los eón- dado a ese bien un valor de $ 4.000, 
yuges hubiera querido enajenar los y días después el cónyuge adjudica
bienes recibidos, habría podido ha- tario lo hubiera vendido por la mis
cerlo, sin que los terceros comprado- ma suma, hoy ese terreno pod?·ía va
res corrieran el riesgo de que el tí- ler diez veces más, si estuviera ubi
tulo del vendedor viniera luégo a ser cado en Bogotá, sobre la Avenida Ca
desconocido, invalidado o modificado racas, abierta recientemente. En es
en la liquidación definitiva. . tas condiciones resultaría notoria-

La Corte Suprema,· en fallo de 18 mente injusto que en la liquidación 
de abril de 1939 sostiene esta tesis y definitiva de la sociedad conyugal 
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se le computara al cónyuge adjudi
catario de aquel terreno un abono 
anterior por$ 40.000 en lugar de los 
$ 4.000 de la apreciación primitiva. 

CONSIDERACIONES 
GENERALES SOBRE EL 

ART. 79 EN RELACION 
CON EL P 

Contra el propósito que teníamos de 
no extendernos demasiado en estos 
comentarios, no podemos eludir la 
ampliación de ellos en algunos pun
tos, aún a riesgo de incurrir en re
peticiones, impuestas por la necesi
dad de explicar; hasta donde sea po
s-ible, ciertos aspectos de la-Ley, que 
han suscitado interpretaciones anár
quicas, propias para dificultar y has
ta desacreditar el nuevo estatuto · 
jurídico. 

Así, en la materia de las socieda
des existentes, varios abogados, sin 
poner en duda la aplicación de la Ley 
28 ·a ellas, y reconociendo que esa 
Ley no acabó con la institución de 
la sociedad, consideran que si los 
cónyuges no dan aplicación amiga
ble o judicial al artículo 7Q de la Ley, 
el marido no podrá seguir manejan
do los bienes sociales; ni mucho me
nos disponer de ellos. Esto es así en 
cuanto a los bienes no adquiridos po1· 
él, pero no es exacto el concepto en 
cuanto a los que sí había adquirido. 

Obsérvese que conforme al artícu
lo 19 cada cónyuge tendrá la libre 
administración y· disposición de los 
bienes .que "por cualquier causa hu
biere adquirido o adquiera"; y si la 
Ley se aplica tanto a los matrimo-

-nios posteriores a ella como a los an
teriores, si en ambos subsiste el con-
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cepto de sociedad, no hay por qué 
hacer distinción entre unrs y otros. 
Si en los que se celebren del 1 Q de ene
ro de 1933 en adelante el hombre 
maneja con autonomía sus bienes 
propios y los que adquiera a cual
quier título, y la mujer maneja con 
autonomía sus propios bienes y los 
que adquiera, sabiendo que los ad
quiridos en las condiciones del ar
tículo 1781 del Código Civil y que 
subsistan cuando llegue el caso de 
finalizar la sociedad, se considera
rán bienes sociales para repartir por 
mitad, sin que durante el matrimo
nio pueda decirse que hay una comu
nidad en que los dos comuneros de
ben obrar conjuntamente; la misma 
regla puede y debe aplicarse a los 
matrimonios o sociedades anteriores, 
porque el régimen es el mismo para 
todos. 

Quisiéramos, para· no pecar de di
fusos, poder concretar en un. concep
to corto y expresivo la índole del nue
vo sistema, y creemos conseguir tal 
cosa diciendo que tanto para los ma
trimonios posteriores como para los 
anteriores la Ley no ha establecido 
una administración conjunta sino 
una administración dual. 

No se puede sostener, como han 
sostenido algunos, con respeqto a los 
matrimonios anteriores, "que hipo
tecas, prendas· ,agrarias y compra
ventas deben ser firmadas por am
bos cónyuges; si no- ~e hace así, un 
solo comunero dispo?uirá.a de la tota
lidad del bien que pe~ tenece a dos, 
cuando tal comunero 1w tiene la ad
ministración legal dr,;t bien común ... " 
Esto es insostenib¿e, porque no es 
exacto que se trate de una comuni~ 
dad. Aquí no hay tal bien común; se 
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trata de un bien social cuya admio 
nistración y disposición correspon
de al cónyuge que lo adquirió. Bajo 
el régimen del Código el bien era soo 
cial y podía disponer de él el mari
do. Ahora sigue siendo social y pueo 
de disponer de él el nombre si éste 
lo adquirió, o la mujer si ella lo ha
bía adquirido. Pasa lo mismo que ha 
de oéurrir en el matrimonio nuevo: 
el bien será manejado por el cónyu
ge que lo adquiera, pudiendo dispo
ner de él, como dispondría el marido 
si la Ley no se hubiera expedido, pero 
a sabiendas, como antes, de que las 
adquisiciones a título oneroso que 
subsistan "a la disolución del matri
monio o en cualquier otro evento en 
que conforme al Código Civil deba 
liquidarse la sociedad conyugal" en
trarán, tales adquisiciones, a inte
grar la masa de ganaciales partibles. 

Alguien dice que "antes de la vi
gencia de la Ley el marido adquiría 
para .la sociedad, por ministerio del 
Código Civil, de manera que esas ad
quisiciones anteriores no pueden 
considerarse como las que haga en lo 
sucesivo el mismo marido de acuer
do con el artículo 19 de la Ley 28. El 
hubiere adquirido es futuro, no pre
térito, y aunque fuera pretérito solo 
funcionaría dentro de la vigencia de 
la Ley nueva ... " 

Aquí hay también otro error. Con 
lct nueva Ley el marido sigue como 
antes adquirie1"vdo para la sociedad, 
lo que no le .:-.;~pide, como nada le im .. 
pedía anterivrmente, administrar y 
disponer con ;entera libertad. La úni
ca diferencia Mnsiste en que ahora 
la mujer, aunq~l~ hubiera adquirido 
para la sociedad, '{¡ continúe adqui
riendo para la misma sociedad, tie-

ne, respecto de esas adquisiciones, el 
mismo poder que antes tenía el ma
rido respecto de todas. 

Se dirá que esto puede ocasionar 
una irregularidad o anomalía raya
na en injusticia: que la mujer hu
biera hecho una compra con dinero 
del marido y ahora pueda dispone": 
de un bien moralmente ajeno. Pero 
¿qué ocurría antes cuandQ el mari
do compraba una cosa con dinero de 
la mujer y luégo la vendía y gasta
ba el precio como a bien tuviera? Lo 
que sucede de hoy en adelante es que, 
com,o en el conocido cuento, "la cuer
da se tira para todos" y no para uno 
solo. 

Con la frase "hubiere adquirido" 
que fue introducida por la Comisión 
de la Cámara de acuerdo con nos
otros al redactar la modificación en 

·nuestra propia oficina, se quiso ex
plícitamente comprender las adqui
siciones hechas antes de la expedi
ción de la Ley, con apoyo en el prin
cipio jurídico consignado en el ar
tículo 20 de la Ley Jl.53 de 1887. 

Una de las objeciones que se han 
hecho a la- tesis de la aplicación au
tomática de la Ley 28 a los rnatri
monios existentes, sin previa liqui
dación de la sociedad, es la de que 
¿cómo entra la mujer a manejar bie
nes suyos o adquiridos por ella y de 
los cuales se dispuso ya, estando los 
valores que hoy los representan físi
ca y ju-rídicamente confundidos con 
los haberes del marido? La objeción 
puede replicarse así: si los cónyuges 
hacen uso del derecho que les otorga 
el artículo 7Q para hacer una liqui
dación provisional, no hay problema, 
~porque en esa liquidación se efectúan 
las prestaciones a que haya lugar por 1 



precios de bienes enajenados, etc., y 
cada cónyuge toma lo que se le adju
dique. Si no se hace la liquidación, 
cada cónyuge puede entrar en el li
bre manejo y disposición de los bie
nes exclusivamente propios existen
tes, y de las especies sociales tam
bién existentes, identificables, cuya 
adquisición hubiera hecho ese cónyú
ge. Lo demás, los valores de bienes 
pertenecientes a los cónyuges o apor
·tados por ellos al matrimonio y de 
los cuales se dispuso, serán pagados 
o compensados cuando la sociedad 
se disuelva, es decir, "a la disolución 
del matrimonio o en cualquier otro 
evento en que conforme al Código 
Civil deba liquidarse la sociedad con
yugal", como dice el artículo P de la 
Ley, regla aplicable tanto a los ma
trimonios nuevos como a los anterio
res. De suerte que no hay para qué 
anticipar esa liquidación. 

Esta tesis se conforma con el cri
terio general de la Ley. Si en los ma
trimonios .nuevos la sociedad no se li
·quida sino en uno de los eventos alu
didos, ¿por qué y para qué ha de li
quidarse ineludiblemente en los an
teriores? 

Si un marido, a falta de la Ley 28, 
quisiera darle cierta libertad a la 
mujer, y al efecto le otorgara un 
mandato (hipotéticamente. irrevoca
ble) que dijera: "Confiero amplio 
poder y autorización suficiente a mi 
mujer N. N. pará que con entera li
bertad contrate, comparezca en jui
cio, y para que administre y dispon
ga del mismo modo tanto de sus bie
nes propios como de los que apm·tó 
al matrimonio, de los que hasta hoy 
ha adquirido para la sociedad y ·de 

· los que en lo sucesivo adquiera a cual-
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quier título", se impondría la liqui
dación de la sociedad? Nó. Sería cla
ro que tal poder en lo tocante a bie
nes habidos ya, se referiría a los exis
tentes y no se pretendería que tal 
poder era impracticable mientras no 
·se liquidara la sociedad, se hicieran 
las compensaciones debidas y se efec
tuaran las prestaciones por preCios 
de bienes vendidos, etc. Así se com
plicaría y oscureceria voluntariaa 
mente y sin objeto una situación 
clara. 

Las cosas sencillas se complican 
puando se busca la manera de com
plicarlas. · .. 

Es de advertir que el comentario 
contenido en los párrafos que prece
den inmediatamente fue formulado 
a raíz de la. expedición de la Ley, y 
que la Corte Suprema, en fallo de 20 
de octubre de 1937 sentó una doctri
na· contraria, pero únicamente en 
cuanto al punto concreto de la posia 
bilidad jurídica de que, aún sin rea
lizar la liquidación prev-ista en el ar
tículo 79

, cualquiera de los cónyuges 
pueda, sin concurrencia del otro, dis
poner de bienes sociales adquiridos 
por él con anterioridad al 1 Q de. ene
ro de 1933. A este respecto véase 
nuestro comentario al artículo P, en 
la parte que trata de "Alcance de la 
libre administración y disposición 
del haber social". 

Por otra parte, no están por de
más dejar sentado, como es manifies
to, que tratándose de ·matrimonios 
anteriores a a Ley y aunque no haya 
mediado la liquidación permitida en 
el artículo 79

, cualquiera de los cón
yuges puede enajenar o gravar libre
mente, sin concurrencia del otro, bie
nes adquiridos por él a cualquier tío 



tulo, inclusive el oneroso, con poste
rioridad al P de enero d~ 1933. En 
tratándose de tales bienes, los cón
yuges de ma.trimonios anteriores 
ocupan exactamente, sin salvedad· 
al_quna .. la misma situación, y con las 
mismas facultades, de los cónyuges 
de matrimonios nuevos. Las doctri
nas de la Corte están conformes con 
ésto. (Fallo de septiembre 20 de 
1940). 

En resumen, la única dificultad 
o discusión ha sido no propiamente 
con todos los bienes sociales de ma
trimonios anteriores, sino con los 
bienes sociales adquiridos antes de 
la Ley 28, cuando no se ha hecho' la 
distripución a que se refiere el ar
tículo 7Q. 

A los bienes de la exclusiva pro
piedad de los cónyuges, adquiridos 
antes o después de la Ley, y a todos 
los sociales adquiridos después, aún 
por matrimonios anteriores, se les 
aplica sin salvedad ni distinción el 
nuevo régimen. 

En fin, falta por definir en forma 
explícita, aunque esto se deduce fá
cil y claramente de todo lo expues
to, de los téTminos de la Ley y de la 
jurisprudencia sentada, lo siguien
te: hasta éuándo y por cuántas ve
ces podrá acudirse a la distribución 
de gananciales permitida por el ar
tículo 7Q, y qué bienes podrá com
prender? 

En cuanto a la oportunidad, la 
Ley no establece límite. Basta con 
que se trate de matrimonios existen
tes con anterioridad al nuev.o régi
men, y que no haya sobrevenido la 
disolución de la, sociedad por muer-
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te, divorcio, sentencia de separación 
etc., para que sea posible la distribu
ción total o parcial de gananciales 
también anteriores. De manera que 
uno de esos matrimonios ha podido 
en todos estos años de vigencia de la 
Ley, puede ahora o dent1·o de cinco, 
veinte o más años, si entonces sub
siste, hacer una o más veces distri
bución de gananciales; porque, vale 
repeti1·, la Ley no fijó término, ni 
tampoco estableció que esa distribu
ción fuera total y de una sola vez. 
Así, suponiendo que una sociedad 
conyugal contara al entrar a regir 
la Ley 28 con un haber de $ 100.000 
en diversas clases de bienes, se han 
podido distribuír en 1934 $ 30.000, 
po·r partes iguales o nó, entre 
los cónyuges, y ahora repartirse 
$ 50.000 y en un acto posterior los 
$ 20.000 restantes. No vemos qué p~t
diera impedir semejante proceder. 

Ahora bien, en cuanto a bienes 
materia de la distribución en refe
rencia, es incuestionable que tienen 
que ser de los integrantes del haber 
social anterior a la Ley, pero no de 
los adquiridos posteriormente, por
qu.e si fuera posible incluír de estos 
últimos y hacer a cada momento y 
arbitrariamente ·distribución de ga
ncmciales, se establecería un régi
men patrimonial de anarquía y caos 
tan grandes que los terceros no sa
brían jamás a qué atenerse en sus 
·relaciones con personas casadas. La 
Ley ha creado un régimen de esta
bilidad y claridad y no ha autoriza
do el procedimiento de liquidaciones 
intempestivas y caprichosas, como 
no ha permitido el código no permi
te la ley hacer capitulaciones matri
moniales a posteriori. . El sistema 
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consagrado en el a1·tículo 7Q es de 
carácter transitorio, referente tan 
sólo a matrimonios anteriores a la 
Ley y respecto de bienes sociales 
también anteriores, exclusivamen
te. Los bienes adquiridos después 
del P de enero de 1933, están some
tidos al régimen común, permanen
te y estable de la Ley sin aplicación 
del artículo 7Q, ya se trate de matri
monios nuevos o viejos. 

Para concluír, repetimos en otros. 
términos el concepto concreto ya ex
presado: 

La Ley 28 de 1932 consagr<? una 
separación patrimonial práctica tan
to en los matrimonios ·anteriores 
como en los futuros, sin destruír la 
institución de la sociedad, que, cuan
do llegue el caso, debe liquidarse 
conforme a las normas generales del 
Código; y estableció igualmente en 
unos y otros matrimonios una admi
nistración dual autónoma y no una 
administración conjunta y de con
suno. 

ARTICULO gQ 

"lLas cunestioll1les que se susciten entre 
los cónyuges o sus sucesores CO!tll motivo 
de na aplicadón de esta lLey, serán des
atadas mediante el procedimiento breve 
y sumario de que trata el artículo 1.203 
del Código Judicial. 

"Si la cuestión se suscitare durante la 
liquidación dle Ja sociedad, será Juez com
]l}etente el mismo que coll1lozca o haya de 
conocer de dicha liqunidación. · 

"Las sentencias que se dictel!1l en estos 
casos, pueden ser revisables en juicio or
dinario, sin perjuicio de que se ejecuten 
mieltlltras no se verifique la revisión por 
sentencia ejec~toriada". 
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El citado artículo del Código Ju
dicial dice: 

"1.213. En los asuntos judiclhles 
en que el Juez, para resolver, ha de 
hace1·lo con conocimiento de causa, 
o breve y sumariamente, se entiende 
que no debe acceder a lo que se le 
pide sino cuando estén probados los 
hechos en que se funde la solicitud, 
y se hayan cumplido además los re
quisitos que exige la Ley, como oír 
a los parientes, o al Ministerio Pú
blico. 

"Cuando la cuestión no sea de ju
risdicción exclusivamente . volunta
Yia, el Juez determina, a su pruden
te juicio, el modo de oír a las partes". 

Se escogió este procedimiento, que 
corresponde a los .fuicios br<?ves y 
sumarios, para evitar ·que las- dife
rencias entre cónyuges. se· traduzcan 
en dilatados debates ordinarios cuyo 
costo y demora impediría a los cón
yuges recurrir a la. justicia para 
que les dilucide o decida las cuestio
nes, que pueden ser numerosas, oca
sionadas por el tránsito de un régi
men a otro. 

Ahora bien, como las dificultades 
o cuestiones pueden ser sencillas 
unas y complejas otras, conviene que 
el Juez tenga toda la amplitud de 
movimiento· que el artículo 1.203 le 
da para señalar términos, etc., a fin 
de que en la actuación no se emplee 
más ni menos tiempo del que se ne
cesite para cada caso .. 

El inciso final del artículo . 89 ele 
la Ley 28 ofrece dos ventajas: repa
rar con pleno conocimiento de causa 
los agravios que en el 7Jrocedimien
to especial pudiera haberse inferido 
a alguna de las partes; y dar opor
t1tnidad a la. Corte ·Suprema para 
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que, mediante el recurso de casación, 
pueda uniformar la jurisprudencia 
en estos asuntos. 

-

Lo dispuesto en dicho artículo 89 

que se comenta no se opone a que los 
interesados, si ló prefieren, hagan 
uso del proced'imiento verbal rápido 

·y sin mayor costo, establecido por 
los artículos 1.208 y siguientes del 
Código de Procedimiento Civil, el 
cual puede emplearse en las cabece· 
'ras de Distrito Judicial para toda. 
clase de controversias susceptibles 
de transacción, cualquiera que sea 
la cuantía. 

Es entendido que el procedimien
to del artículo 1.203 del C6digo J?t
dicial se aplica a las cuestiones que 
se susciten con motivo de la aplica
ción de la Ley 28, inclusive la con
troversia a que haya lugar por de
manda de uno de los cónyuges para 
obtener la liquidación de que trata 
el artículo 7°, po1· virtud de la acción 
que la Corte Suprema consideró que 
podía ejercitar·se con apoyo en dicho 
artículo. Pero una vez obtenida la 
sentencia que ordene tal liquidación, 
para proceder a ésta ya no sirve el 
citado artículo 1.203, sino que deben 
aplicarse las reglas comunes perti
nentes para la liquidación de la so
ciedad conyugal; es decir, las mis
mas que se emplean para la liquida
ción de una sucesión, como lo anota
mos en la parte final del comentario. 
al artículo pr'imero, conforme a los· 
artículos 1.821 y 1.832 del C. C., 935 
y 939 del C. J. Ahora bien, si la liqui
dación ha de hacerse de común acuer
do, puede llevarse a cabo extrajudi
cialmente por escritura pública. 
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ARTICULO go 

"Quedan derogadas las disposiciones contra· 

rias a la presente Ley". 

Deliberadamente nos abstuvimos 
de relacionar en el proyecto primiti
vo y de empeñarnos en que la Ley 
relacionara las disposiciones que 
han venido a · quedar dero{j.adas y 
refonnados por dos motivos: pri
mero, porque como en realidad son 
muchas las disposiciones afectadas: 
en el Código Civil, en el Judicial, en 
el Mercantil, en leyes especiales, etc., 
·se corría el riesgo de que se queda
ran sin mencionar algunas, y que 
los Jueces llegaran a considerarlas 
vigentes por falta de tal mención; y 
segundo, porque precisamente por 
ser apreciable. el número, su cotejo 
o V(}·rificación pormenorizada en los 
debates habría pTovocado discusio
nes dilatadísimas y por lo mismo pe
ligrosas para la expedición de la Ley. 

Ahora, al emprender en algunos 
c@mentarios al nuevo régimen, no es . 
posible .eludir la contemplación de 
las principales disposiciones abroga
das o re formadas; pero por la pri
mera, de lus razones expuestas, de
bemos hacer la advertencia categó
rica de que la relación que en -segui
da presentamos es simpleménte enun
ciativa y no taxativa; es decir9 que 
fuera de ella pueden encontrarse 
otra;~ disposiciones afectadas por la 
Ley 28, y que por no poder revism· 
en tan poco tiempo todos los textos 
de nuestro caótico y frondoso dere
cho positivo,no podía sernos posible 
tampoco dar cuenta exacta, o ~e
jor dicho, completa, de todos los ar
tículos decorados en todos los e ódi
gos y centenares de leyes que pue-



den contener reglas referentes a la 
mujer casada y al patrimonio, obli
gaciones y capacidad jurídica de los 
cónyuges. 

Con la salvedad que acabamos de 
hacer, a continuación y siguiendo el 
orden numérico en los Códigos y cro
nológico en las leyes reformatorias, 
o frecemos un cuadro de las princi
pales disposiciones derogadas o mo
dificadas por la nueva ley. 

ARTICULO 10 

"Esta Ley entrará a regir el lQ de enero 

de 1933. 

La Ley 28 fue expedida por el -
Congreso el12 de noviembre de 1932 
y sancionada -ese mismo día por el 
Gobierno presidido por el doctor En
rique O laya Herrera, cuya autori
zada iniciativa y valiosa cooperación 
por medio de repetidos mensajes a 
las Cámaras fueron decisivas en el 
éxito del proyecto de reforma. 

Fue promulgada con su publica
ción en el "Diario Oficial" número 
22.139 del 17 del citado mes de no
viembre, y hubiera entrado a regir 
el 17 de enero siguiente, según el ar-
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tículo 52 del Código Político y Mu
nicipal; si el mismo legislador no hu
biera señalado otra fecha ( 19 de ene
ro de 1933), como lo p~rmite el ar
tículo 53 del mismo Código. 

Y a vimos atrás como, en virtud de 
principios jurídicos consagrados en 
nuestra legislación, la Ley 28 vino a 
favorecer a las mujeres que contraje-
ran matrimonio después, sino a las 
que se hubieran casado antes. 

CONCLUSION 

N o obstante lo reducido del texto 
de la Ley, su contenido jurídico es tan 
profundo, interesante y complejo, que 
nos habría dado materia para comen
tarios de mayor prolijidad y exten
sión, pero en estos momentos basta 
con lo dicho, porque las dudas que 
sobre algunos puntos pudieran sub
sistir, se despejan completamente con 
las exposiciones doctrinarias conteni
das en los cinco fallos de la Corte Su-_ 
prema y los del Tribunal Adminis
trativo de Bogotá y del Consejo de 
Estado que insertamos más adelante 
y cuya atenta lectura encarecemos. 

Luis F. LATORRE M. 
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SALA PLENA 

ARTICULO 29 DEL DECRETO NQ 1270 DE 1939, SOBRE REGLAMENTACION DELCO
BRO DE CREDITOS POR SERVICIOS PRES TADOS AL GOBIERNO, ACUSADO COMO 

INCONSTITUCIONAL 

La disposición acusada es de carácter 
reglamentario y entraña, sin lugar a du
da, una aplicación del artículo 2543 del 
código civiL a determinada categoría de 
créditos contra el Estado. Dentro de las 
facultades constitucionales del gobierno 
no está la de consagrar esa clase de re
glamentos. Esta clase de normas sólo 
puede darlas el congreso, a quien exclu
sivamente compete la facultad legislati
va. Un mandato semejante constituiría 
un fallo general, anticipado y unilateral 
dictado por el gobierno en relación con 
determinada categoría de obligaciones 
contra el Estado, juzgadas prescritas, sin 
previa decisión de los jueces compet~n
tes, para el efecto de negar de plano su 
reconocimiento administrativo, forzando 
de esta manera al acreedor que estime 
vigente su derecho a recurrir necesária
mente a -la justicia ordinaria. Tal situa
ción, por una parte, entraña un verdade
ro privilegio en favor del Estado, cuya 
creación es materia ajena al objeto de 
la potestad reglamentaria del ejecutivo 
dirigida primordialmente a asegurar la 
cumplida ejecución de las leyes, por lo 
cual el reglamento no debe tocar mate
rias extrañas a la respectiva ley; no pue
de crear nuevos derechos ni afectar los 
existentes, menos si son éstos de índole 
patrimonial; y por otro. aspecto, estable
ce una dualidad incompatible con la no
Clan de ley -y el reglamento es tam
bién una ley- ~ue según la definición 

corriente "es regla general de conduc
ta", por lo tanto obligatoria para gober
nantes y gobernados en sus respectivos 
casos. Lo que significa que tratándose. 
por ejemplo, del mismo crédito a cargo 
del Estado la norma de la prescripción 
debe ser idéntica cualquiera que sea la 
autoridad, administrativa o judicial, que 
conozca de la consiguiente reclamación 
de pago, pues no se concibe que en ma
teria que reclama como ninguna unidad 
jurídica, la pauta del gobierno sea dis
tinta de la que pueda adoptar la_ justicia 
ordinaria. Como se quiso, además, in
terpretar el artículo 2543 del C. C., debe 
agregarse que la interpretación de las 
leyes, por mandato del artículo 25 del 
mismo código, ya sea en relación con 
gobernantes o gobernados, sólo corres
ponde al legislador y no al gobierno. Por 
consiguiente, el artículo acusado viola, 
entre otros, los artículos 54, 69, ordinal 
1 <?, y 115 ordinal 39 de la nueva codifi
cación constitucional. 

CortE! Suprema de Justicia-Sala Plena
Boqotá, octubre diez y siete de mil no
vedentos curenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo 
Tapias Pilonieta) 

Al \raro Fonnegra. Arango, ejercitando 
la acción pública consagrada en el ar
tículo 149 de la Constitución Nacional, 
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solicitá que la Corte en pleno declare in
exequible, por inconstitucional, el artículo 
29 del Decreto ejecutivo número 1270 de 
1939. 

Este Decreto dictado el 15 de junio del 
año citado con la firma del presidente de 
la república y todos sus ministros, por el 
cual "se reglamenta el cobro de créditos 
por servicios prestados al gobierno". dis
pone en el artículo acusado, aludiendo a 
las reclamacio~es que se hacen ante los 
diferentes ministerios para el cobro de 
sueldos, sobresueJdos ly otros créditos 
análogos: 

"Artículo 29 A las peticiones de la na~ 
~ turaleza mencionada que en lo sucesivo 

se presenten, se aplicarán ·las disposicio
ues sobre prescripción de corto tiempo 
eontenidas en el Código Civil". 

Encuentra el demandante que esta dis
posición pugna, entre otras, contra el ar
tículo 52 de la Carta, que establece que 
los tres órganos del Poder Público, son 
limitados y ejercen funciones separadas, 
aun cuando colaboran armónicamente en 
la realización de los fines del -Estado. 

Agrega que el mencionado artículo 29 
representa un conato de reglamentación 
del Código Civil en su título 41, relativo 
a la p:rescripcióltl, capítulo que trata de 
"ciertas acciones que prescriben en corto 
tiempo". En ese sentido el artículo exce
de de la ley reglamentada, pues intenta 
fundar una norma acerca del tiempo en 
el cual prescriben las ac.ciones . én los cré
ditos qerivados de servicios prestados al 
gobierno. El Código Civil determina to
dos los . casos de prescripción, y entonces 
surge este dilema: o allí están compren
didos los sueldos, sobresueldos, viáticos y 
demás remuneraciones oficiales, o no lo 
están. Si lo primero la disposición acu
sada no por estimarse superflua puede 
quedar en pie, ya que ella envuelve una 
tende!_lcia a dejar solucionadas por vía ge
neral situaciones que sólo deben dirimir
se concretamente en cada oportunidad. 
Si lo segundo, es al legislador y no al go
bierno a quien incumbe dar la regla so
bre aquella especie de prescripción. 
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lLa opinióltl del seiÍÍlo:r Jlllrocunrai!llo:r 

El señor procurador general de la N a
ción, a quien se le corrió el traslado de 
regla, se pronuncia en favor de la cons
titucionalidad del precepto acusado, a cuyo 
fin propone dos razones : 

Primera-El decreto es una ordenación 
puramente administrativa, con efectos 
estrictamente circunscritos al radio de 
atribuciones de los ministerios, cuyo ar
tículo 2Q no implica una nueva categoría 
de obligaciones incorporada dentro de la 
figura jurídica de la prescripción. No se 
trata allí de una reforma del Código 
Civil. 

Segunda-Por más amplia interpreta
ción que se conceda al artículo acusado, 
él no hace otra cosa que ceñirse a las dis
posiciones sobre prescripción de corto 
tiempo contenidas en el Código Civil; es 
decir que no crea esas disposiciones, sino 
que se remite a ellas y las presenta como 
razón para no autorizar un pago. Es la 
manifestación del motivo por el cual no 
se aceptó el crédito, como puede hacerlo 
cualquier particular, sin que esto prive 
a:l presunto acreedor de las acciones que 
tenga a bien ejercitar ante el órgano ju
dicial. 

El demandante está en" un error cuan
do pretende que las prescripciones de cor
to tiempo, establecidas en el Código Ci
vil, no cobijan a la Nación, pues de dicho 
estatuto hace parte el artículo 2517, se
gún el cual "las reglas relativas a la pres
cripción se aplican igualmente en favor 
y en contra de la Nación". Por manera 
que las regulaciones del Código Civil so
bre prescripción son aplicables a la Na
ción en sus correspondientes casos, salvo 
lo que expresamente y en contrario esta
blece la legislación fiscal. 

"Suponiendo, empero,, -termina su vis
ta el señor prgcurador- que las prescrip
ciones de corto tiempo que regula el Có
digo Civil no son aplicables a los crédi
tos señalados en el Decreto número 1270 
de 1939, ello habrá de resolverlo en cada 
caso concreto el Organo Judicial, siendo 



así que la reglamentación ejecutiva no ha 
implicado, ni pcdrá implicar, derogación 
ni modificación de la norma positiva ci
vil, cuya integ:ddad persiste para ser 
aplicada con poder jurisdiccional por el 
órgano estatal .~ompetente: el Judicial". 

JE:¡¡;ammeirn «He lm i!llfi§JlliOBfitefióirn 2C1ll!!9Silllm 

La Corte para resolver considera: 
La disposición acusada es de carácter 

. reglamentario y entraña, sin lugar a du
das, una aplicación del artículo 2543 del 
Código Civil,, a determinada categoría de 
créditos contra el Estado. Dentro de las 
facultades constitucionales del gobierno 
no está la de consagrar esa clase de re
glamentos. 

La institución de la prescripción adqui
sitiva de los derechos y extintiva de las 
acciones concierne directamente al patri
monio económico y material de las perso
nas, incluyendo las jurídicas, así de dere
cho privado con:o las entidades públicas. 
La prescripción está erigida en modo de 
adquirir el dominio de las cosas y en fe
nómeno que liioerta de obligaciones tradu
cibles en gravámenes contra aquel patri
monio, sin que de su régimen general con
sagrado en el Código Civil escapen, por 
disposición expresa, las entidades de de-· 
recho público, como la nación, los depar
tamentos y los municipios, salvo aquellos 
bienes de éstas puestos al abrigo de toda 
prescripción, en consideración a su natu
raleza peculiar. 
. En consecuencia, el régimen de la pres
cripción pertenece por entero al dominio 
del derecho privado, como uno de los ele
mentos integrantes de la regulación de la 
propiedad particular y de la privada o 
puramente fiscal de las personas morales 
públicas. 

Cuando el Estado determina con carác
ter de ordenamiento general especial que 
cierta clase de obligaciones a su cargo se 
extinguen por el fenómeno· de la prescrip
ción de largo o de corto tiempo, regula . 

_ una materia propia del derecho civil, por
que señala un m2dio de extinción ·de tales 
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obligaciones, las cuales por su neturaleza 
y contenido serán siempre de orden pa" 
trimonial. De consiguiente esta clase ds 
normas sólo puede darlas el congreso a, 
quien exclusivamente compete la facultadl 
legislativa. 

Y aun cuando se trate de órdenes li
mitadas al obedecimiento de las autori
dades administrativas, como lo sostiene 
el señor procurador, no po:r eso se sus
traen a la jurisdicción legislativa. Man
dato de tai alca~ce constituiría un fallo 
general\ antacipado y unilateral dictado 
por el gobierno en relación con determi
nada categoría de obligaciones cont:ra el 
Estado, juzgadas prescritas, sin p:revia 
decisión de los jueces competentes, para 
el efecto de negar de plano su reconoci
miento administrativo, forzando de esta 
manera al acreedor que estime vigente su 
derecho a recurrir necesariamente a la 
justicia ordinaria. Tal situación, por una 
parte, en1:raña un verdadero privilegio en 
favor del Estado, cuya creación es \ffiate
ria ajena al objeto de la potestad regla
mentaria del ejecutivo dirigida p:rimmr
dialmen~ a asegurar la te1lllmml!Dnñlllta ej~Ste1lll· 

cióirn de las leyes, por lo cual el reglamen
to no debe tocar materias extrañas a la 
respectiva iey; no puede crear nuevos de
rechos ni afectar los existentes, menos si 
son éstos de índole patrimonial ; y por 
otro aspecto, establece una dualidad in
compatible con la noción de la ley -Y el 
reglamento también es una ley- que se
gún la definición corriente es "regla ge
neral '!le conducta", por lo tanto obligato
t:ia para gobernantes y gobernados en sus 
respectivos casos. Lo· ,que significa q¡ue 
tratándose por ejemplo del mismo crédi
to a cargo del Estado la norma de la pres
cripción debe ser idéntica cualquiera que 
sea la autoridad, administrativa o judi
cial, que conozca de la consiguiente re.., 
clamación de pa~, pues no se concibe 
que en materia que reclama como ningu
na unidad jurídica, la pauta del gobier
no sea distinta de la que pueda adoptax
la justicia ordinaria. 



Por último, según se desprende de uno 
de los considerandos dei Decreto, el go
bierno promulga el artículo acusado en 
atención a que. "el honorable Consejo· de 
Estado, en dictámenes aprobados por una
nimidad, ha conceptuado que las prescrip
ciones de corto tiempo establecidas en el 
Código Civil son aplicables a las deudas 
contraídas por el Estado". 

Quísose,, pues, hacer una interpreta
ción del artículo 2543 del Código Civil en 
lo tocante a los créditos contra el Esta
do provenientes de ciertos servicios. Mas 
la interpretación de las leyes coirn auntoll"i
«llm«ll, y en relación así con gobernados 
oomo gobernan)tes corresponde al legis
lador (artículo 25 del Código Civil). No 
está el gobierno facultado en ningún caso 
para formular una interpretación obliga
toria aún limitada a la órbita administra
tiva del artículo 2543 del Código Civil, 
por abundantes y únánimes que aparez
can las dee>isiones de la jurisprudencia 
nacional en apoyo de la hermenéutica que 
se quiere consagrar por simple vía ad
ministrattiva. Semeja¡n~ procedim'lento 
invade la esfera de funciones del legis-
lador. . 

Lo anterior no quiere decir como es 
obvio que el g¡pbierno en cada negocio 
particular quede privado de libertad para 
aplicar e interpretar la ley que en su con
cepto debe regirlo. 

/ 
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En consecuencia, por cualquiér aspec
to que el acto acusado se contemple re
sulta quebrantando entre otras las si 
guientes disposiciones de la Carta: ar
tículos 54,· 69, ordinal 19 y 115, ordinal 
39 de la nueva codificación constitucional. 

Por virtud de lo expuesto la Corte· Su
prema de Justicia, en sala\ plena, y en 
ejercicio de la atribución que le confiere 
el artículo 149 de la Constitución Nacio
nal,. declara que es inexequible el artículo 
29 del Decreto legislativo número 1270 
de fecha 15 de junio del año de 1939 "por 
el cual se reglamenta el cobro (le crédi
tos por servicios prestados al gobierno". 

?(_ 
Publíquese, cópiese, notifíquese y co-

muníquese a todos los señor~s ministros 
del despacho ejecutivo. 

José Antoni() Moirntalvo-CamJl)o JE:nfias 
Aguirre-José Migunel Arango - Tismias 
ICeJl)eda-Aníban Cardoso Gaitálll -Tisanas' 
Clttaves-lLiborio IEscalllóirn-lFunllgeirncño lLe· 
querka V élez . - Alhsaiónu lFemán11tllez rrlle 
Soto-Ricardo JH!in11estrosa IDaza-JH!ern11ánu 
Salamanca - Arhnro 'IT'aJl)ias J?iloirnil!lbt. 
J?etllro 1León11 1Rin11cón, Secretario en pro
piedad. 
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ARTICULO 28 DE LA LEY 81 DE 1931 Y DECRETO LEGISLATIVO NQ 2197 D:S 1932, 
ACUSADOS COMO INCONSTITUCIONALES 

De acuerdo con las disposiciones de la 
Ley 78 de 1930 salta a la. vista que la 
Nación al hacer cesión a los Departa· 
mentos del impuesto sobre consumo de 
cervezas, se reservó la facultad de fijar 
en lo futuro la tasa de dicho impuesto 
y prohibió a las Asambleas modificar
las. De manerc: que la cesión quedó des
de su origen sujeta a la condición de ser 
el legislador nacional quien debía r~gu
lar en adelante la cuantía de ese nuevo 
gravamen. Se explica y justifica esta 
previsión del legislador nacional porque 
esa renta habría de influír en la vida y 
desarrollo de una de las industrias más 
prósperas e importantes del país y no 
era prudente ni científico dejarlo a la li
bre iniciativa y a la natural imprevisión 
de catorce órganos administrativo~ sec
cionales, que no podían tener una visión 
nacional y de conjunto del problema. 
Era aceptable que en estos casos el po
der público del Estado, que tiene natu
ralmente la misión de dictar normas 
obligatorias de carácter nacional, se re· 
servara el papel de agente regulador de 
estas actividades impositivas que tienen 
su fuente y su origen en la ley, porque 
van a afectar un sector importante de la 
economía patria. Y si la cesión fue he
cha bajo las condiciones anotadas, así 
pasó a manos de los Departamentos, en 
forma tal que las Asambleas secciona
les tuvieron que aceptarla en esa situa
ción condicionada y convenir en que no 
les es dable intervenir, en lo futuro, en 
la fijación de las tasas de dicho impues- · 
to. Ahora bien: si el legislador prohibió 
a las Asambleas modificar las tarifas de 
este gravamen, es indudable que se re
servó para sí esa ooribución, pues repug-

na a los principios fundamentales de ha
cienda pública y de la ciencia fiscal que 
una ..vez creado un impuesto éste haya 
de permanecer est~tico, intocable e in
modificable a través de los tiempos, sin 
tomar en consideración el desarrollo de 
la riqueza privada, los progresos de la 
eco):lomía en todos sus ramos, la situa
ción general del país y las necesidades 
del Estado en orden al cumplimiento de 
sus fines y deberes sociales. En una pa
labra, cuando se promulgaron la Ley 81 
de 1931 y el Decreto Legislativo NQ 2197 
de 1932, dictado en virtud de las facul· 
tades extraordinarias conferidas al Or-
9ano Ejecutivo por la Ley 23 de 1932, 

-que son los instrumentos acusados y que 
rebajan ambos las tasas de este impues
to- actuaba el legislador con plena y 
expresa atribución -para hacerlo, porque 
se había reservado esa fm;ultad. · 

Corte Suprema de Justicia-Sala Plena-Bo· 
gotá, diciembre doce de mil novecientos 
cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Fulgencio 
Lequerica Vélez). 

I 

En ejercicio de la acción pública que 
consagra el artículo 149 de la Codifica
ci6n Constitucional el doctor Pedro Alejo 
Rodríguez solicita a esta Corte que se dé
ciare la inexequibilidad del artículo 28 de 
la Ley 81 de 1931 y del Decreto Legisla
tivo N~ 2197 de 1932, relativos a la regu
lación de la tasa para el impuesto de cer
vezas de producción nacional. 

Considera el demandante que esos pre.., 
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ceptos legales. son violatorios de .las si
guientes disposiciones constitucionales: 
artículos 48 y 50 del Acto Legislativo nú
mero 3 de 1910, correspondientes a,l 180 
y 182 de la Codificación Constitucional; 
31 de la Constitución de 1886, hoy 26 -de 
la Codificación; y antiguo 190 de la Car
ta mencionada, luégo 56 del Acto de 1910, 
y hoy 189 de la Codificación. 

LA IDIEMANID.A · 

Dice el demandante que la Ley 78 de 
1930 declaró departamental el impue.::to 
sobre consumo de cervezas, que hasta en
tonces había pertenecido a la Nación. El 
traspaso se verificó en estos términos : 
· "Atrículo 3\)__;El impuesto sobre cer

vezas de producción nacional se recauda- · 
rá conforme a las siguientes tasas: ' 

"a) Cervezas en envases pequeños, cua
tro centavos por cada cu!}trocientos gra
mos de líquido o fracción .. 

"h) Cervezas en barriles, canecas, pi
pas u otros envases semejantes, ocho cen
tavos por cada litro de líquido o frac
ción. 

"Parágrafo 19 · Declárase departamental 
la renta sobre consumo de cervezas, de 
acuerdo con la tarifa anterior, a partir 
del 19 de enero de 1931 en adelante. 

"Durante el año de 1931 esta renta con
tinuará 1 administrada por la Nación, :ta 
cual entregará a los Departamentos du
rante dicho año un sesenta por ciento del 
producto, en la forma en que se ha veni
do cobrando y distribuyendo, reservándo
se el cuare.nta por ciento restante como 
entrada nacional. Las. Asambleas quedan . 
facultadas para r"eglamentar la percep
ción de este impuesto, sin modificar la ta
rifa. Los reglamentos que dicten sólo re
girán del 19 de enero de 1932 en adelan.: 
te y desde esa fecha el producto de la 
renta será totalmente departamental". 

Continúa 'el demandante que, no obs
tante este traspaso efectuado hecho a los 
Departamentos. del· mencionado gravamen, 
como si aquel arbitrio no hubiese Sálido 
del patrimonio nacional y sin tomar en 
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cuenta el desequilibrio que ello implica
ría en los presupuestos departamentales, 
el artículo 28 de la Ley 81. de 1931, que 
es el primero de los acusados, redujo las 
tarifas según este tenor: 

"a) Cervezas en envases pequeños, un 
centavo .Y medio por cada doscientos gra
mos de líquido o fracción. 

"b) Cervezas en barriles, canecas, pi
pas u otros envases semejantes, cinco 
centavos por cada litro de líquido o frac
ción. 

"En estos términos quedan reformados 
el artículo 39 de la Ley 78 de 1930 y el 
10 (sic) de la Ley 45 de 1931". 

Sostiene el demandante que rÍo es igual 
ceder una renta y conservar una parte, 
como ocurrió con la de consumo de cer
vezas, que conservar una renta y ceder- ' 
la en parte. Si la Nación quería favorecer 
en 1931 las ·cervecerías ha podido reba
jarles de su cuarénta por ciento lo que 
hubiera creído conveniente, pero del se-

. senta por ciento de los departamentos, 
sólo a sus organismos administrativos les 
era dado disponer. 

Sigue argumentando que si la Ley 81 
de 1931 quebrantó en el artículo 28 el 
principio fundamental de la descentrali
zación administrativa, que informa nues
tro régimen constitucional en materia de 
pienes y rentas públicas, el Decreto-ley 
número 2197 de 1932 es todavía roáiS 
atentatorio del orden jurídico, ya que en 
su parte dispositiva ordena: 

"Artículo 1 Q A partir del 19 de enero 
de 1933 el impuesto de consumo sobre 
cervezas de producción nacional se re
caudará conforme a las siguientes tasas: 

"ru) Cervezas en envases pequeños, tres 
cuartoS. de centavo por cada doscientos 
gramos de líquido o fracción. 

"b) Cervezas en barriles, canecas, pi
pas u otros envases semejantes, dos cen- · 
tavos y medio por cada litro de líqpiqo o 
fracción. 

"Artículo 2o Quedan suspendidas las 
disposiciones contrarias al presente De
creto". 

Agrega el demandante. que el artíctdo 
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28 de la Ley 81 de 1931, acusado de in
exequible, viola de manera manifiesta el 
principio de la descentralización adminis
trativa con~agrado en el artículo 180 de 
)a Codificación Constitucional (antes 46 
del Acto Legislativo número 3 de 1910), 
ya que tal norma estatal otorga a los De
partamentos independencia para la ad
ministración de los asuntos seccionales, 
con las limitaciones que establece la Car
ta. Por idénticas razones estima que vio
la el 182 de la misma Codificación (an
tes 50 del Acto de 1910), que concede a 
las entidades de derecho público las mis
mas facultades y garantías que a los par
ticulares para el gobierno y disposición 
de sus bienes y rentas. Y también cons
tituye, a su juicio, transgresión del 189 
del nuevo Estatuto (56 del Acto del año 
101), que asigna a las Asambleas seccio
m~les la facultad de establecer contribu
ciones, con las condiciones y dentro de 
los límites que fija la ley. 

Por las mismas razones considera que · 
el Decreto número 2197 vio.la los precep
tos de la Carta antes citados. Pero como
quiera que tal Decreto-ley se funda en el 
artículo 19, ordinal b), de la Ley 23 de 
1932, por lo cual se reviste al Presidente 
de la República de ciertas facultades ex
traordinarias, entre otras la de "supri
mir o disminuír los impuestos indirectos 
establecidos o aumentados de ·1930 en 
adelante", estima que ese precepto que
branta la norma constitucional sobre li
mitación de funciones en los órganos del 
poder público, consagrada en el artículo 
52 de la nueva Codificación, antiguo 57 
de la Carta de 1886. 

u 

CONCEIP''Jl'O DlElL lP'IROCUIRADOIR 

En una extensa y erudita vista com
bate y rechaza el señor Procurador Gene
ral de la Nación las tesis propugnadas por 
el demandante, llegando a conclusiones 
precisas que sirven para sustentar la 
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exequibilidad de los textos legales acu
sados. 

Sostiene el supremo jefe del Ministe
rio Público que en la expresión "l~s bñl!!· 
nes y :rentas de los Depalt'taml!!rm~os••. que 
consigna el artículo 182 . de la Carta, se 
comprenden únicamente los derechos pa
trimoniah:is que se consagran y garanti
zan con sujeción a las normas del dere
cho privado, tales como los de dominio 
sobre edificios, granjas, acueductos, feM 
rrocarriles, tranvías y en general empre
sas de transporte, de luz y energía, telé
fonos, etc. A eso queda limitado el alcan
ce_ del precepto constitucional que se co
menta y en ese sentido no ofrece con;Iic
to alguno. Pero si se admite, -sigue el 
ProcuradOl'-, que en el término ll'eH\Itas 
están incluídos los impuestos o ICOlll.tll."ibUJI· 
ciones que por autorización de mandato 
público establezcan las Asambleas depar
tamentales y <los Concejos municipales, 
entonces el problema se complica e impo
ne necesarias distinciones, para darlP. 
una solución qÚe armonice varios manda
tos de la Carta Fun~amental y que sea 
congruente con la naturaleza misma que 
entraña la actividad impositiva o régi
men de impuestos. 

Concreta su , tesis sosteniendo que es 
• el artículo 189 de la Constitución vigen-

te, y no el 182, el que regula lo relacio
nado con las contribuciones que pueden 
establecer los Departamentos y ese man
dato otorga tal facultad "con las condi
ciones y dentro de los límites que fija la 
ley", sin que sea -razonable restringir su 
alcance en el sentido de que· sólo en un 
acto y de manera definitiva e irrevoca
ble pueda el Organo Legislativo proveer 
a las condiciones y límites dentro de los 
cuales sea dable a las Asambleas impo
ner contribuciones a los asociados. 

III 

La Corte considera: 
Ante todo, conviene no perder de vis

ta que el Estado colombiano se ha dado 
una organización política unitaria, y que 
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es en la Nación donde reside esencialmen
te la soberanía. A las secciones -Depar~ 
tamento y Municipio- se les ha recono
cido una relativa autonomía administra
tiva, pero deben ejercerla dentro de la 
órbita de acción que los preceptos cons
tituc;ionaies y legales l~e han señalado. 
Quiere esto decir que su vida y acción ad:.. 
ministrativa están ·restringidas por las 
susodichas' normas; las que hah sido pro
mulgadas obedeciendo a un concepto de 
unidad de facultad, de determinación y 
de responsabilidad. 

En lo relativo· a lá autonomía e inicia
tivás que en materia fiscal pueden goza!" 
los Departamentos, según nuestro siste
ma constitucional, los artículos 180 y 189 
de la Carta consagran los dos principios 
básicos de que "los Departamentos ten
drán inde!pendencia para la administra
ción de los asuntos seccionales, con las 
limitaciones que establece la Constitu
ción" y que "las Asambleas Departamen
tales, para cubrir los gastos de adminis
tración que les correspondan, podrán es
tablecer contribuciones con las condicio
rrnes y dentro de los límites que fije la 
ley": 

Con vista de las anteriores considera
ciones se pregunta: ¿siendo ahora depar
tamental el impuesto sobre consumo de 
cervezas de producción nacional, puede el 
Organo Legislativo nacional o el Gobier
no, en ejercicio de facultades extraordi
narias modificar las tasas señaladas pre
viamente en la ley que había hecho la 
cesión? 

La Ley 78 de 1930, "sobre arbHrios 
fiscales", fue la primera que hizo cesión 
a los Departamentos del impuesto sobre 
consumo de cervezas y tuvo como origen 
la necesidad de crear imposiciones de 
emergencia, como lo enuncia su artículo 
r, estableciendo nuevas contribuciones y 

· aumentando otras. En su artículo 3Q, ya 
transcrito, s·e fijó la tasa del impuesto 
sobre el consumo de cervezas de produc
ción nacional y se declaró departamen
tal dicho tributo, a partir del 19 de ene-
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ro de 1931, pero de acuerdo con la tarifa 
señalada y reservándose la Nación, du
rante ese año, tanto la administración de 
esa renta como oel cuarenta por ciento de 
lo que en ese lapso se recaudara. 

En ese mismo parágrafo faculta a las 
Asambleas seccionales para reglamentar 
la percepción de tal impuest.o, de 1932 
en adelante, fecha desde la cual dicha 
renta será totalmente departamental pero 
con esta expresa condición limitativa: sin 
modificar la tarifa. 

Salta a la vista que la'Nación al hacer 
cesión a los Departamentos del impuesto 
sobre consumo de cervezas, se reservó la 

. facultad de fijar en lo futuro la tasa de 
dicho impuesto y prohibió a las Asam
bleas modificarlas. De manera que la ce
sión quedó desde su origen sujeta a la 
condición de ser el legislador nac'ional 
quien debía regular en adelante la cuan
tía de ese nuevo gravamen. Se explica 
y justifica esta previsión del ~egislador 

nacional porque esa renta habría de in
fluír en la ·vida y desarrollo · de una de 
las industrias más prósperas e importan
tes del país y no era prudente ni cientí
fico dejarlo a la libre iniciativa y a la 
natural imprevisión de catorce órganos 
administrativos seccionales, que no po
dían tener una visión nacionaJ y de con
junto del problema. Era aceptable que en 
estos casos el poder público del Estado, 
que tiene naturalmente la misión de dic
tar normas obligatorias de carácter na
cional, se reservara el papel d~ agente 
regulador de estas actividades impositi
vas que tienen su fuente y su origen en 
la ley, porque van a afectar un sector im.:. 
portante "de la economía patria. Y si la 
cesión fue hecha bajo las condiciones ano
tadas, así pasó a manos de los Departa
melitos, en forma tal que his Asambleas 
seccionales tuvieron que aceptarla en esa 
situación c.:ondicionada y convenir en que 
no les es dable intervenir, en lo futuro, 
en la fijación de las tasas de dicho im
puesto. 

Ahora bien: si el legislador prohibió 
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a las Asambleas modificar las tarifas de 
este gravamen, es indudable que se re
servó para sí esa atribución, pues repug
na a los principios fundamentales de ha
cienda pública y de la ciencia fiscal que 
una vez creado un impuesto éste haya de 
permanecer estático, intocable e inmodi
ficable a través de los tiempos, sin tomar 
en consideración el desarrollo de la- rique
za privada, los progresos de la economía 
en todos sus ramos, la situacíón general 
del país y las necesidades del Estado en 
orden al cumplimiento de sus fines y de
beres sociales. 

Este es precisamente el caso que se di
lucida, en que el legislador nacional creó 
el impuesto de consumo de cervezas na
cionales y tuvo a bien cederlo a los De
partamentos, en parte, tal· vez para com
pPnsarles la reducción que a la contribu
ción sobre licores había de traer la lucha 
antialcohólica que se iniciaba; pero, se 
repite, hizo tal cesión condicionándola con 
la prohibición para las entidades seccio
nales de modificar las tarifas y reserván
dose, por end,e, esa facultad. 

Al proceder así, lo hacía dentro de la 
órbita de sus atribuciones legislativas, 
porque siendo tal contribución de origen 
legal, bien podía reservarse la facultad 
de regular su tasación. 

Por lo demás, si efectivamente la ce
sión en referencia pudo tener las miras 
compensatorias que se sugiere en el con
siderando 19 del Decreto Legislativ-o nú
mero 2197, y si las sucesivas modifica
ciones legales en el arancel pueden o nó 
dar lúgar a repercusiones perjudiciales 
en los fiscos departamentales, tal aspecto 
no puede ser materia de lo que constitu
ye exclusivamente la finalidad de una de~ 
manda de casación constitucional como la 
que se estudia. 

Estima la Corte, para terminar, que 
tal interpretación es la pertinente para 
fijar el alcance de esas leyes que regulan 
cesiones, condicionadas y para evitar la 
situación inaceptable del eJJtatismo irre
mediable de una tasa impositiva. De no 

JlUD!tCITAJL 

ser así, habría que concluír que el Orga
no Legislativo del Estado jamás podría 
condicionar o limitar la facultad imposi
tiva de los Departamentos, quedando sin 
eficacia alguna el principio constitucional 
que le otorga esa prerrogativa, por medio 
del artículo 189. Y mll!ltatñs m1l!ltall1l¡¡]Jft9 las 
entidades seccionales gozarían entonces 
de una absoluta autonomía. e independen
cia en la materia impositiva, incompati
ble con nuestra organización unitaria y 
que rebasaría los límites normales de la 
descentralización administrativa .. 

Se deduce de lo expuesto que cuando 
se promulgaron la Ley 81 de 1931 y el 
Decreto Legislativo número 2197 de 1932, 
dictado en virtud de las facultades extra
ordinarias conferidas al Organo Ejecuti
vo por la Ley 23 de 1932, -que son los 
instrumentos acuí:lados y 'que reblajan 
ambos las tasas de este impuesto- ac
tuaba el legislador con plena y expresa 
atribución para hacerlo, porque se había 
reservado· esa facultad. 

FALLO 

En mérito de lo anteriormente expues
to la Corte Suprema de Justicia, consti
,tuída en Sala Plena, y de acuerdo con el 
concepto del señor Procurador General 
de la Nación, declara exequibles el ar
tículo 28 de la Ley 81 de 1931 y el Decre
to Legislativo número 2197 de 1932. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la "Gaceta Judicial" y remítase 
copia al _ señor Ministro de Hacienda y 
Cr~dito Público. 

Anilbal tCaJrdoso Gaitán - Cam]l}~ lEií&S 
Agunine-José Miguel A.Jra!l1lgo-José Ma
Ida Bl8.1l1lco Nuíumez-Tisaías Ce]l}ea:lla-lLifuo
Jrio lEsca]llón-Absaló!l1l lF'ei"Illálllla:llez a:lle Soto. 
lRicai"do lHiillllestJrOsa IDaza-JF'unllge!l1l<t;io lLe· 
qunerica V élez - José Alllltollllio Moll1ltanvo. 
lHieJmállll Salamall1lca-ArtunJro '1\'a]llias IP'nno
llllieta-l?edro lLeó!l1l IRñll1lcÓil1l, Secretario en 
propiedad. 

' 
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SALA DE· CASACION EN LO C~VI L 

ACCION DE NULIDAD DE CONTRATO DE COMPRAVENTA. - VENTA DE BIENES 
RAIICES.-CONFESION 

l. Vendida por una persona una fin
ca raíz, si después vende esa misma 
finca a persona distinta del primer 
comprador que registró su escritura. 
la segunda venta debe considerarse de 
cosa ajena al ·tenor del artículo 1871 
del Código Civil. En este caso no hciy 
lugar a aplicar el artículo 1873 del mis
mo Código.-2. Resulta cuando menos 
inusitado sostener que la declaración 
que hace el vendedor en una escritura 
posterior a otra en que vendió una fin
ca raíz, de que el primer contrato fue 
simulado pueda recibirse como plena 
demostración de tal fenómeno. La con
fesión es la manifestación que hace 
una parte de ser cierto el hecho que la 
perjudica, afirmado· por la otra, según · 
la define el artículo 604 del C. J .• que 
sigue en_ sus líneas generales lo que 
sobre este medio de prueba exponen 
los doctrinantes. Se dice que una par
te confiesa cuando da testimonio con
tra sí de la verdad de un hecho jurí
dico que la otra parte alega como fun
damento de su demanda o de su ex
cepción. Eso es así porque la confesión 
es · una· prueba de carácter especial, 

ya que hay en ella una renunciación 
que emana del ánimo del confesante. 
Si la confesión es, pues, un ·acto per

sonal que va en perjuicio de qtiien la 

hace, no sería explicable que ella fue
ra a perjudicar a un tercero, sin el con
sentimiento de éste. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotél, agosto. dos de mil no
vecie~tos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Fulgencio 
Lequerica V élez). 

Antecedentes 

19 Por medio de la escritura pública nú
mero 481, de 14 de marzO de 1931, otorga
da en la Nütaría 1'-' de Bogotá, Sandalio 

· Monzón vendió a sus hijas Carmen Rosa 
Monzón y Elisa Monzón de Baquero, unos 
lotes de terreno situados ·en la · vPreda de 
Guacapate, del Municipio de. Quet~e, por 
el precio estipulapo, que fue de dos· mil pe
S?S para cada una de las compradoras. 

• 2Q Cinco años después, por medio de es
critura púbica número 625, de 20 de julio 
de 1936, corrida ante el Notario de Cáque
za, el nombrado yendedor Sandalio Monzón 
se declaró dueñ,o de los terrenos que había 
vendido a Cormen Rosa, pues en tal instru
mento dice que si bien es cierto que "apa
recen tales lotes vendidos. a la señora Car
men Rosa Monzón de Perdomo.. ... tal ven
ta no era real ni verdadera, ya que no hubo 
ni precio ni intención de las partes en ce
lebrar tal contrato y por consiguiente di
cha escritura, en la qu'e consta como pre
cio de venta una cantidad muy inferior a 
la mitad del verdadero valor, y, además, 
fue hecha a una hija de familia, es pura y 
simplemente una ·escritura de confianza ..• " 
Luego agrega "que siendo por cons.iguien-
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te el actual poseedor así como desde hace 
muchos años y dueño qegítimo de tales te
rrenos, los da en venta real y enajena
ción formal en la sigui1ente manera: a los 
señores Aurelio Monzón C~ y Elisa Monzón 
v. de Baquero, por iguales partes., el terre
no llamado "El Cannelo", y a Jorge T. Lo
zano los otros dos 'lotes de terreno que 
junto con el que S8 acaba· dta mencionar, 
había vendido a Carmen Ro'sa M'onz6n de 
Perdomo. 

39 En la cláusula tercera de la referida 
escritura número 625 de 1936 al fijarse el 
precio de la venta hecha a Lozano se. dice 
que es "la suma de quinientos pesos mone
da corriente, que el vendedor adeudaba y 
recibe como dación de pago por concepto 
de honorarios que por trabajo de abogado 
se haya hecho y deba hacer el doctor Lo
zano •en el pleito o juicio y demás gestio
nes _que se adelantan contra quien haya lu
gar, para obtener la declaratoria de nuli
dad o invalidez de la escritura número 481, 
de 14 de marzo de 1931 ............ " 

J unicio or¿Jinarrio 

IDemannda parft!l1ldpall. Con vista de tales 
antecedentes Jorge T. Lozano, en su pro
pio nombre y como apoderado de Aurelio 
Monzón y Eli~a Monzón de Baquero, los 
compradores en la segunda escritura 625, 
promovió ante el Juez 19 del Circuito de 
Cáqueza juicio ordinario contrá Sandalio 
Monzón y Carmen Rosa Monzón de Berdo- · 
mo, vendedor y comprador~ respectivamen
te, de la primera compraventa de que da 
cuenta la escritura 481 de 1931, solicitan
do estas declaraciones: 

1 ~ Que es nula, de nuilidad absoluta, la 
escritura; pública número 481 de 1931, por 
carecer de varios de los :r.squisitos esen
ciales, y el contrato de venta que dicha 
escritura cnntiene; 2~ Que como consecuen
cia de esa nulidad el vendedor Sandalio 
Monzón es duffiio legitimo de 1os terrenos 
mencionados; 31j. Que como consecuencia, 
la venta hecha a los aetores Aurelio Mon· 
zón, Elisa de Baquero y Jor~e T. Lozano 
es perfecta y formal, lü mismo que la po· 
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sesión de que gozan; 4~ Que los acrores 
Monzón, señ,ora de Baquero y Jorge T. Lo
zano son dueños 1egítimos de los. indicados 
terrenos, med~ante la tradición y la pose
sión leg-ales; y 5~ Que como a la deman· 
dada Carmen Rosa se le hizo escritura fic
ticia de venta y nunca se le entregó la po
sesión material, los actores son dueños y 
poseedores de mejor derecho de las fincas 
litigiosas. 

El opositor Sandalio M;onzón convino en 
las declaraciones pedidas. El· apoderado de 
la demandada Carmen Rosa se opuso a és
tas y presentó la excepción de ilegitimi
dad sustantiva de la personería de los de
mandantes. En cuanto al hecho de no ha
ber estado en posesión de los inmuebles 
después de haberlos adquirido por la escri· 
tura 481, dijo que "los terrenos en cues· 
tión quedaron en poder de su padre señor 
Sandalio Monzón, quien los ha tenido en 
nombre de aquélla". 

lDlemai!Uda de JrecollUV~Il1lcoollU. A su vez, la 
demandada Carmen Rosa Monzón de Per
domo demanda en reconvención a los ac
tores Aurelio Monzón, Elisa de Baquero y 
Jorga T. Lozano, para que por la misma 
tramitación del juicio ordinario se hicieran 
estas dedlaraciones : 

1 ¡¡ Que la contrademandante Carmen 
Rosa es dueña d~ los tres lotes de terre-

. no ubicados en "Guacapete" denominados 
"El Caramelo"; 2e Que se condene a:.. los 
contrademandados a entregarlos, con ex· 
clusiófl del lotecito que la contrademan
dante vendió a Sandalio Mon~ón por escri
tura número 1.201 de 1932, junto con los 
frutos natura'Des y civiles de la citada finca. 

El juez a quno falló la primera instancia 
en sentencia de fecha primero de marzo de 
1938, en la cual declaró no probada la ex
cepción de falta de personería sustantiva 
de los adores y niega los demás pedimen· 
tos del libelo principal, por no haberse de
mostrado los hechos respectivos. 

En lo atañedero al libelo de reconven
ción, declaró que la. contrademandante Car
men Rosa es dueña de los terrenos en 
disputa; condena a los contrademandados 
Aurelio Monzón, Elisa de Baquero y Jor-
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ge T. Lozano a entregarlos, junto con sus 
frutos naturales y civiles percibidos desde 

. que recibieron el traslado de la demanda 
de reconvrención, y al pago de las costas 
de instancia. 

La seimtencia acunSiMlla 
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tar lo resUelto en consonancia con las pre
tensiones oportunamente deducidas por los 
litigantes. Así concreta sus cargos el recu
rrente: 

C~pitulo ~~»rimero: 

Primer cargo.-La sentencia es, violato-
Habiendo apelado ambas partes, vino el ria de ley sustantiva por aplicación indehi

proceso al Tribunal Superior del Distri- da y por errónea interpretación. Sostiene 
to Judicial de Bogotá, quien puso fin a la que el sentenciador aplicó indebidamente 
segunda instancia en sentencia fechada el al caso del pleito el artículo 1871 del C: C.., 
10 de octubre de 1940, en la cual se con- sobre venta de cosa ajena, siendo así que 
firmó en su totalidad el faUo recurrido. no se trata aquí de tal caso, sino del con-

Sostiene el Tribunal que no está demos-~ templado en el artículo 1873, disposición 
trado en forma alguna ni la nulidad abso- que ha debido ser aplicada. Ambos artícu
luta, ni la sjmulación de l!a primera com- los fu'eron mal interpretados, ell primero 
praventa hecha por Sandalio Monzón a sus porque no se trata de la contraposición de 
hijas Carmen Rosa y Elisa, que consta en dos títulos, para que prime el uno sobre el 
la escritura número 481 de 1931. N<J, 'rods- otro, sino de la prevalencia jurídica de un 
te 1a nulidad, porque el instrumento está solo acto, de un solo contrato. El Tribunal 
rodeado de sus formalidades esenciales Y interpretó mal el artículo 1873, al estimar 
el contrato no adolece de. vicio· alguno; . que él se refiere a la posesión de bienes 
tampoco puede decretarse l1a simulación muebles. únicamente, siendo así que se de
porque no ~e ha presentado prueba plena be ap1icar a Ia posesión mat~ial de toda 
y suficiente que la evidencie. clase de bienes y no a la posesión inscrita 

En lo relativo a la acción reivindicatoria~ .. que se obtiene por. medio del registro.. 
incoada en la demanda de reconvención, ·el . . Segundo cargo.-Se violaron llos artícu
Trihuna1 la rec9noce porque aparecen com- _ los 756 y 759 del C. C., por aplicación inde
probados los requisitos legales necesarios, ·(bida. Se confunde la tradición legal, que 
para su prosperidad, ya que Carmren Rosa~se opera mediante el registro del título, 
está investida del domin. io de los terrenos : con la posesión real o entrega material, al 
y es poseedora inscrita, se_ trata de cosa afirmar en ~l fallo lo s.iguiente: "Desde 
singular y los demandados confiesan qu_e lu~go que los dos títulos de propiedad de 
e.on actuales p.oseedo~:s y así virene de~osrt la~ parte~ contendient~s, arrancan de un 
trado rCOn la mspecciOn ocular Y COpiOSa mismo Origen, de un miSmO comprador, las 
prueba testifical. Al restudiarse el recurso· ,ventas que les efectuó el mismo Sandalio 
de casación se apreciarán con mayor dete- Monzón, y de la Circunstancia de que en
nimicnto algunas consideraciones funda- ·-,tre escritura y escritura medió un lapso 
mentales de la sentencia acusada. de más de cinco años; y siendo así que 

aunque ambas escrituras se registraron, lo 
lEi ll'ecurso fue primeror en el ti~po la de· Carmen Ro-

• sa Monzón de Perdomo, y siendo así que 
Interpone el recurso de casación rel apo- la. tradición del dominio se efectúa por la 

derado del actor principal y contrademan- inscripción del título en el registro (arts·. 
dado Aurelio Monzón. En una demanda . 756 y 759 de~ G. C. citado), la dueña, la 
redactada en términos confusos acusa el Q verdadera rlueña de los objetos litigiosos 
fallo por los m6tivos 1Q y 2Q de los consa- ' 10 es la !"eñora Carmen Rosa Monzón de 
grados en el artículo 520 del c. J., valle de-a 'Perdomo. por haberse vinculado a ·ella pri
cir, por violación de ley sustativa y no es- meramente el derecho de d9minic!'. Sobre 



esto concluye el Tribunal que no es apli
cable el artículo 1873, ya que en autos se 
trata de inmuebles, y esa interpretación es 
equivocada. 

Tercer cargo.-Violó también el Tribu
nal! las normas referentes a la nulidad de 
los contratos, por falta de los requisitos 
es,enciales para su validez y por causa de 
simuLación. No. eomprendió que con los in
dicios evidenciados en los autos se llega a 
la demostración de la simulación y violo de 
manera directa el artículo 1502 del C. C., 
pues si hubiera aunado estos indicios ve
hementes, conexos, entre sí, con facilidad 
se llega a concluír que existe la simulación 
denunciada, declarando en consecuencia 
nulo aquel contrato. 

Para rechazar los cargos discriminados 
y extractados en este capítu1o la Corte 
considera: 

a) Sea lo primero poner. de resalto, co
mo ya lo hizo también el juez de instan
cia, la original y típica situación procesal 
en que aparece colocado Sandalio Monzón 
en este proceso, pues a fa vez que se le cita 
al juicio ·como demandado, los actores su~ 
plican "que se declare que Sandalio Mon
zón es dueño legítimo, de los terrenos, ma
teria de la demanda". Se contempla la pos-
tura procesal evidentemente paradójica de 
que a una persona se la demanda para ob
tener una declaración judicial1 de dominio 
a su favor, contrariando de esa manera re
glas elementales de técnica en los procedi
mientos judicialles. 

b) La acción básica aquí intentada es 
la de nulidad absoluta de la escritura nú· 
mero 481 de 1931 y del contrato de com
praventa que ella contiene. Entre los he-· 
chos fundamentales se enuncia el' de que 
a dicho ·contrato hace fallta el precio y la 
causa, la intención y el consentimiento, Y 
de que fue sim~lado. . 

Pues bien, ninguna de tales circunstan· 
cias ha evidenciado plenamente la parte 
actora. No ha intentado siquiera demos
trar que el- referido. instrumento es falso o 
que esté repelado; ni menos ha cotnproba· 
do suficientemente que carezca de causa 
Y. . objeto lícitos, de consentimiento, o de 
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precio, en este caso especial éle ía com· 
praventa.. Lejos de eso, cons,erva su debi· 
do valor proba,torio la declaración que en 
esa escritura hace el vendedor Sandalio, de 
"que el precio de las fincas relacionadas 
anteriormente es la cantidad de dos mil 
pesos que en moneda legal declara .tener 
recibidos a su satisfacción de manos de la 
compradora". Y esta manifestación del 
vendedor constituye una presunción a fa
vor del pago, ya que si en la escritura de 
venta se expresa haberse pagado el precio, 
no se admitirá prueba alguna en contrario 
sino la nutlidad o la falsWcación de la es· 
critura, y sólo en virtud de esta prueba 
habrá acción contra tercero-s poseedores. 
(Artículo 1934 del G. C.). 

De manera que si la compraventa conte· 
nida en la escritura número 481 de ].931 no 
adolece de ningún vicio en su forma ni en 
su fondo; si en ella aparece debidamente 
estipulado y pagado el precio, y si fue 
oportunamente registrada en la oficina 
respectiva, debe producir la plenitud de 
E-1US efectos entre los contratantes y res· 
pecto de terceros. Razón tuvo, pues, el 
Tribunal, por este aspecto, en considerar 
que la venta se había perfeccionado, y que 
cuando cinco años después, el vendedor 
SandaQio Monzón quiso vender nuevamen
te los mismos bienes raíces a Aurelio 
Monzón, Elisa de Baquero y Jorge Ta.
deo Lozano, por medio de la esc:ritura 
número 625 de 1936, se estaba en presen
cia de una venta de cosa ajena, que regla
menta el artículo 1871 del C. C. Tal pre
cepto estuvo bien citado y aplicado en el 
fallo acusado, sin que tengan ninguna re
percusión en la' decisión adoptada 'las glo
sas que hace el r'ecurrente al Tríbunal, de 
que para aplicarse dicha norma no es me· 
nester 'la contraposición de dos' títulos, pa
ra que prhne el uno sobre el otro. Es evi
dente que tal razonamiento del Tribunal 
no era necesario ni pertinente para llegar 
a la conclusión de que se estaba en pre
sencia de una venta de cosa ajena. Pero 
la providencia acusada no pierde ninguno 
·de sus auténticos soportes a1 . dejar sin 
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operancia esa manifestación del senten
ciador_ 

e) En el fallo recurrido no se confunde 
la posesión legal o inscrita con la pose
sión real o material. Lo que ocurre es que 
la compradora demandada Carmen Rosa 
de Perdomo obtuvo oportunamente ambas 
posesiones. La inscrita, según consta en 
la copia de la escritura NQ 481, agregada 
a los autos, donde se dejó constancia del 
registro de la compraventa, verificada en 
la oficina respectiva. La material, según 
lo oexpresa la cláusula séptima del men
cionado instrumento escriturario, según 
la cual "hace entrega real y material~ a 
los compradores de las fincas que cada 
cual adquiere por medio de esta escritu
ra .... " Y esta manifestación solemne 
constituye otra presunción de la entrega, 
mientras no se pruebe lo contrario. 

De manera que conforme a la doctrina 
del art. 673 del C. C., el dominio lo adqui
rió la demandada por la tradición jurí
dica, realizada mediante la inscripción 
del título en la oficina de registro de ins
trumentos públicos (arts. 756 y 759 del 
C. C.). Resulta de lo expuesto que, como 
lo dijo el Tribunal, no era el caso de darle 
aplicación en este proceso al art. 1.873. 
del C. C., para decidir quién tiene la de
bida prevalencia. 

d) No ha violado el Tribunal las nor
mas referentes a la nulidad,: por falta de 
los requisitos esenciales para su validez 
o por causa de simulación. Ya .viene di
cho que la escritura no adolece de de
fecto alguno, ni se ha discutido que sea 
falsa o que esté adulterada. Tampoco se 
ha evidenciadq que carezca el contrato 
de alguno de los requisitos esenciales pa
ra su validez. No ha podido comprobar 
la parte actora que sea simulado, pues los 
hechos indiciarios que señala el recu
rrente en su demanda de casación, a jui
cio del sentenciador no aparecen compr:o
bados por quien los alega; ninguno re
viste el carácter de necesario, grave o 
vehemente, ni hay entre ellos. la debida 
conexión o vinculación capaz de pro9ucir 
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la convicción judicial de la simulación. Si 
lo dicho no fuera suficiente, conviene ad
vertir que, según doctrina reiterada de . 
la Corte, gozaba el Tribunal de libertad 
de criterio para apreciarlos según .las re
glas de la ~:~ma crítica y de la tarifa legal 
probatoria, sin que sea dable rectificar 
.este conceuto sino en caso de error de 
hecho manifiesto o de error de derecho 
en la estimación de los elementos proba
torios qw~ sirven de fundamento a dicha 
evaluaci<'.n. 

No aparece que se hizo indebida apli
cación del art. 1.871 del C. C.; no se hizo 
aplicarión indebida de los arts. 756 y 759; 
ni tampoco hubo violación . directa del 
1.502, por no. haberse demostrado ser si
mul::~.do el pacto, ni faltarle algún requi
sito esencial. Se rechazan los cargos con
tenidos en el capítulo primero. 

Capítulo se·gundo: 

Acusa la sentencia por violación de ley 
sustantiva proveniente de errores de he
rho y de derecho en la apreciación de va
dos elementos de prueba y por falta de 
apreciación de otros. Se infringió el art. 
603 del C. J., que reconoce a la confesión 
de los interesados, hecha en instrumento 
público, el carácter de plena prueba. Esta 
violación proviene de no haber tomado 
en cuenta el Tribunal la confesión hecha 
por el dual vendedor Sand.alio Monzón en 
la escritura 625, en donde manifiesta que 
la venta que dijo hacerle a su hija Car
men Rosa no e¡;a real, sino simulada, y 
en no haber recibido de ella el precio es
tipulado. 

Fue violado el art. 697 del C. J., por 
error de hecho y· de derecho en la. apre
ciación ,de las múltiples declaraciones que 
demuestran el hecho de la entrega real 
efectuada por el vendedor Sandalio a los 
segundos compradores Aurelio y Elisa y 

de la posesión real y material de parte de 
éstos. Cometió también error de derecho 
en' la apreciaciÓn del acta de inspección 
ocular, violando en consecuencia el art. 
1.871 del C. C., por indebida aplicación, 
y el 1.873, por errónea interpretación y 
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por no haberlo aplicado siendo el caso. 
La Corte considera : 
Sea lo primero hacer presente que el 

art. 603 del C. J., citado como violado, 
sólo se limita a sentar la regla general de · 
que "las declaraciones de los interesados 
en instrumentos públicos, documentos pri
vados y otras pruebas preconstituídas, 
tienen el valor probatorio reconocido por 
las leyes". En formá""l:al que en ningún 
cas'o sería tal precepto el directamente 
infringido, ya que se limita a consagrar 
un principio teórico, sino aquellos otros 
que señalan la fuerza probatoria de la 
prueba documental, en sus diversas for
mas y calidades. 

Pero fuera de tal razón, de suyo pode
rosa para desestimar esta acusación, exis
ten las que pasan a enumerarse: 

a) Dispone el art. 1.759 del C. C. _que 
el instrumento público sólo hace plena fe 
"en cuanto al hecho de haberse otorgado 
y su fecha, pero no en cuanto a la verdad 
de las declaraciones que . en él hayan he
cho los interesados. En esta parte no hace 
fe sino contra los contratantes. 

En esas condiciones resulta cuando me
nos inusitado sostener que la declaración 
que hace el vendedor de que ·el contrato 
es simulado pueda recibirse como plena 
demostración de tal fenómeno. 'La confe
sión es la ma11ifestación que hace una 
parte de ser cierto el hecho que la perju
dica, afirmado por la otra, según la de
fine el art. 604 del e_ J., que sigue en sus 
líneas generales lo que sobre este medio 
de prueba exponen los doctrinantes. Se 
dice que una parte confiesa cuando da 
testimonio contra sí de la verdad de ·un 
hecno jurídico que la otra parte alega 
como fundamento de su demanda o de su 
excepción. Eso es así porque la confesión 
es una prueba ,de carácter especial, ya 
que hay en. ella una renunciación que 
emana del án!imo del confesante. Si la 
confesión es, pues, un acto personal que -
va en perjuicio de quien lo hace, no sería 
explicable que ella fuera a perjudicar a 
un tercero, sin el asentimiento de éste. 
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Y esto es precisamente a lo que aspira 
el recurrente, queriendo darle valor de-

. mostrativo a la manifestación que hace 
Sandalio en, la escritura 625, a favor de 
sus intereses y contra la anterior com
pradora Carmen Rosa, que no intervino 
para nada en el instrumento 625, en que 
ha~e la declaración de simulación. Por 
este motivo no pueden hacer fe cont:ra 
ella las referidas declaraciones, las que se 
hicieron justamente con la intención de 
perjudicarla. 

Pero hay algo más : la declaración de 
que no hubo venta real la hace el vende
dor Sandalio en la segunda compraventa, 
con el exclusivo fin de considerarse due
ño de los inmuebles vendidos y proceder 
a venderlos nuevamente en el instrumen
to 625. En este pleito se pide que se le 
declare dueño de los bienes y se presenta 
como prueba su propio dicho. De acep
tarse la tesis peregrina del recurrente, 
en vez de perjudicarle sería para él fuen
te indebida de proventos y elemento pro
batorio básico de la declaración de domi
nio que a su favor se suplica. Y vendrían 

a ser sus causahabientes, como comprado
res los que recibirían el beneficio. 

b) El Tribunal sí tomó en considera
ción y les otorgó su valor probatorio tan
to a la prueba de inspección ocular como 
a rlos numerosos testimonios aportados al 
proceso por la parte actora. Tanto es así 
que de tales factores probatorios dedujo 
que los contrademandados en reconven
ción estaban en posesión actual de los 
bienes reivindicados y consideró de esta 
manera demostrado este requisito esen
cial para la prosperidad de dicha acción. 
Lo que en realidad ocurre es que el recu
rrente pretende que con tales elementos 
aparezca demostrado en los autos que 
Carmen Rosa nunca obtuvo la posesión 
real y material de esos mismos bienes, y 
de esto aspira a hacer deducciones sobre 
s'u carencia de dominio y sobre la aplica
ción qu·e debe .hacerse del .art. 1.873 del 
C. C. Sin necesidad de entrar a estudiar 
lo relativo a la posesión material . y a la 

,e 
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inscrita, por no ser el caso, ya viene di
cho que Carmen Rosa obtuvo la tradición 
legal de los bienes vendidos, en virtud 
de la inscripción del título, y también tie
ne a su favor la presunción de que obtuvo 
la posesión material, porque así lo expre
só el vendedor Sandalio en el instrumento 
de venta que le hizo. Es de rigor, por lo 
tanto y en vista de tales elementos pro
batorios, deducir que Carmen Rosa obtu
vo la tradición del dominio en debida for-: 
ma, pero dejó los bienes en poder de su 
padre para que los administrara, como lo 
dice en la contestación de la demanda ; y 
que por este motivo su padre, al vender
los nuevamente, · celebró venta de cosa 
ajena y puso en posesión de tales inmue
bles a los segundos compradores, ~rivan
do de esa manera a su legítima dueña de 
la posesión material·de éstos. 

No aparecen violados los arts. 603 y 
697 del C. J., ni tampoco por este nuevo 
concepto se. infringieron los arts. 1.871 y 
1873 del C.· C. Se rechazan los cargos con
tenidos en este capítulo. 

CaJlllítulo tercero: 

Acusa la sentencia recurrida por el mo
tivo segundo'del art. 520 del C. J., esto 
es, por no estar en consonancia con las 
pretensiones oportunamente. deducidas 
por los litigantes. 
·~·Funda su cargo el recurrente en que 

ef Tribunal sostiene en su fallo que como 
la acción de simulación no prospera, sien
do las demás peticiones de la demanda 
(2~ y 41J.) consecuencia de aquélla, éstas 
tampoco pueden prosperar. No le parece 
acertado al recurrente este concepto del 
Tribunal, si se toma en cuenta la forma 

- de reducción y alcance independiente que 
envuelve cada una de las peticiones se
gunda a cuarto del libelo. 

No es fundado tampoco este cargo por
que es indudable que tales súplicas vienen 
á ser en su esencia deducciones o conse-
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. cuencias de la principal, la de nulidad del 
contrato. Si no aparece comprobáda la 
acción principal, es claro que las demás 
súplicas carecen' de vida propia, de auto
nomía jurídica, ya que negada aquélla, 
mal puede declararse que Sandalio es due.
ño de los terrenos, que la segunda venta 
que hizo es perfecta y que los segundos 
compradores son los dueños legítimos de 
tales bienes y su posesión la válida. Hay 
una concatenación tan rigurosa entre ta
les peticiones, que no es posible darle via
bilidad a éstas sin la fundamental que 
sirve de base al proceso. 
. Por lo demás, bien sabido es que sólo 
procede este segundo motivo de casación 
cuando se resuelve sobre puntos ajenos a 
la controversia, o se deja resolver ·so· 
bre algunos de los que ha"!Jían sido obje
to del litigio, o porque se condena a más 
de lo pedido o se dejare de fallar sobre 
algun~s de las cuestiones o excepciones 
perentorias alegadas, cuando era el caso 
de hacerlo. 

., Se rechaza este cargo . 

o 
En mérito de lo expuest~, la Corte Su-

prema de Justicia, en Sala de Casación en 
lo Civil, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por au
toridad de la ley, NO CASA la sentencia 
pronunciada· por el Tribunal Superior del 
Distrito JudiCial de Bogotá el diez de oc
tubre de 1940, que ha sido materia del 
recurso. 

Las costas serán de cargo del recu
rrente. 

Publíquese, notifíqu'ese, cópiese, insér
tese en la "Gaceta Judicial" y devuélvase 
el expediente al Tribunal de su origen. 

lisaías Cepeda - .]'osé Miguel Arango. 
Liborio Escallólt}. - .IR.icardo lHlinestJrosa 
Daza-lFulgencio Lequerica V élez - lHleJr
nán Salamanca-Emilio Prieto lHl., Oficial 
Mayor en propiedad. 
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DEMANDA Y DEMANDADO.-INTERVENC ION DEL MINISTERIO PUBLICO EN JUI
CIOS SOBRE FILIACION NATURAL 

La comparecencia en juicio es un· derecho 
personal y directo cuyo ejercicio correspon
de a las personas según puedan o no com
parecer de acuerdo con la ley, pero no con 
la voluntad arbitraria de los funcionarios 
judiciales. En la relación jurídica-procesaL 
conStitutiva de la base inmodificable de la 
litis, figuran comó sujetos imprescindibles el 
actor y el demandado, fuera del funcionario 
que actúe como órgano de la jurisdicción 
correspondiente. La determinación de estas 
personas y su posición proces'ai es uno de 
los elementos esenciales de la demanda se
gún los artículos 205 y 227 del c. J., con
tentivo el último de las definiciones de las 
partes litigantes, la demandante como la 
que redama ante el órgano judicial la efi
cacia de un derecho, y la demandada, la 
persomx contra quien se dirige la ·accióm 
Es del exclusivo arbitrio del actor el seña
lamiento de la persona a quien aspira a 
vencer en juicio para obtener una senten
cia de Juez, y éste no puede a voluntad y 
discr€ción variar la señalada en la deman
da ni forzar a nadie a que responda como 
demandado en un pleito en que no ha sido 
citado. El funcionario judicial ante quien se 
pn~sente una demanda sin demandado o 
con mal demandado no puede oficiosamen
te enmendarla y corregirla cambiando, o 
inventando uno de los sujetos de la rela
ción judicial. La libertad del Juez que pre
side y dirige los debates judiciales está li
mitada por la voluntad e iniciativa de las 
partes litigantes en todo lo relacionado con 
la determinación de las bases fundamen
tales del litigio, que forman asímismo la 
pauta obligatoria de la sentencia. Es ne
cesario que el contenido de la demanda se 
regule con observancia de las exigencias 
legales para determínar en cada caso la 

obligación concreta que corresponde al Es
tado en su condición de sujeto, tanto del 
poder como del deber de administrar justi
cia, y en ·¡a ley de procedimiento civil es
tán enumeradas las condiciones y requisi
tos que debe reunir una demanda para que 
sea base admisible de litigio. Si la que se 
presenta para dar principio al juicio no 
contiene las designaciones y requisitos que 
debe contener o adolece de oscur~dad · en 
sus pedimentos, el Juez se abstiene de dar
le curso mientras . no sea corregida o acla
rada, expresando los defectos de que ado
lece, pero no puede hacerlo por su pro
pia personal ini.ciativa.-2. El artículo 12 
de la Ley 45 de 1936 limita el número y ca
lidad de las personas que legalmente tie
nen el derecho de demandar la declaración 
judicial de filiación, señalándolas taxati
vamente durante la vida del hijo. Entre es
tos sujetos activos de la acción, dentro del 
orden y oportunidad que exige la ley, fi
gura el Ministerio Público, comprensivo de 
sus diversas categorías. Es indiscutible que 
en último término asiste al Ministerio Pú
blico derecho de intervención como actor 
o la facultad para instaurar acciones sobre 
investigación y declaración de filiación 
natural. El Ministerio Público interviene en 
estos casos como el órgano del interés pú
blico para vigilar la actuación de la ley, 
en consideración al trascendente interés 
~?Ocial que conlleva el ejercicio de estas ac
ciones familiares para prevenir e impedir 
el engaño y el fraude en las declaraciones 
judiciales de la calidad civil de hijos na
turales. Pero lo que no puede entenderse 
autorizado por la ley ni por la doctrina en 
materia de intervención· del Ministerio Pú-

. blico es el darle la calidad de legítimo con

tradictor a uno de sus agentes o funciona-
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rios para obtener con su exclusiva audien
cia la declaración judicial de filiación. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa-
ción CivU-Bogotá, agosto doée de mil 
novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán 
Salamanca). 

En libelo fechado el 23 de febrero de 
1937, repartido al Juzgado 29 del Circui
to de Medellín, el doctor José Lu,is Moli
ná, como apoderado judicial de Luis 
Eduardo, Gabriela Antonia, Carmen Julia 
y Florentina Tamayo, y afirmando que 
sus poderdantes fueron procread~s duran
te las relaciones sexuales estables que 
mantuvieron Cipriano García y Purifica
ción Tamayo por más de veinticinco años; 
que el padre les dio la posesión notoria de 
hijos naturales por más de diez años con
tinuos, proveyendo a su subsistencia, edu
cación y establecimiento; que Cipriano 
García murió soltero en 1936 y que no 
habiendo ascendiente legítimo de grado 
más próximo que la madre del finado, 
Eloísa Casas de García, sus poderdantes 
deben concurrir con el'la, por quintas, par
tes, en la sucesión de su padre, pide, coñ 
apoyo en el artículo 4Q de la Ley 45 de 
] 936 y mediante el procedimiento verbal 
que señala el· artículo. 78 de la Ley 153 de 
1887,. "que sin perjuicio_ de terceros, .que 
tendrán oportunidad de impugnar el es
tado civil en el juicio ·de partición o en 
forma indirecta, se declare por ese Juz
gado, prev·ia audiencia del Ministerio Pá
blico", que sus nombrados poderdantes 
son hijos naturales de Cipriano García, y 
que, como tales, tienen derecho a inter
venir como herederos -en la sucesión de 
su finado padre. 

"Habiendo mue;¡to el padre natural, 
--dice la demanda- el legítimo contra
dictor en este juicio es el Ministerio Pú
blico". 

El Personero Municipal de Medellín, a 
quien el Juez ordenó oír "antes de resol

(~ ver las peticiones contenidas en la ante
rior demanda", conceptuó, al contestar el 
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traslado, que debía accederse a lo pedido 
en ella porque el demandante había acom
pañado las pruebas de los hechos funda
mentales de su acción y de ellas aparecía 
acreditado la posesión notoria del esta
do civil de los peticionarios como hijos na
turales del difunto Cipriano García. 

En · este estado la actuación, oficiosa
mente, .sin que mediara petición ninguna, 
el Juzgado decidió correrle traslado de la 
'-'solicitud" del docltor ;Molina a Eloísa 
Casas de Garcí:¡1, por el término de cinco 
días, quien la contestó manifestando que 
no aceptaba la demanda por ser mentiro
sos los hechos de su fundamentación Y 
oponiendo la ~xcepción que hizo consistir 
en el hecho de que habiendo fallecido el 
legítimo contradictor la acción era impro
cedente. En esta forma resultó trabada la 
litis con la madre del supue·sto padre na
tural, con la cual y el Agente del Ministe
rio Público que se redujo a recibir noti
ficaciones,· se ha seguido la actuación de 
este juicio que finalizó en su primer gra
do con la sentencia del Juzgado del Cir
cuito de Medellín del 2 de diciembre de 
1937,, en que se negaron las peticiones del 
libelo original por haberse hallado proba
das las excepciones de peticiQn de un modo 
indebido o ilegitimidad de la personería 
sustantiva de la señora Casas de García 
y la de ineptitud sustantiva de la deman
da, con fundamento en que el juicio se 
adelantó contra una persona que no fue 
demandada y en que en realidad en este 
pleito no se ha demandado a persona al
guna. "N o se alegue -dice el fallo del 
Juzgado- que la señora Casas v. de Gar
cía ha venido figurando como demanda
da, porque fuera de que expresamente no 
lo pidió así el señor apoderado de los Ta
mayos, si aquélla ha venido desempeñan
do ese papel, fue porque el Juzgado, de 
oficio, por lo que puede decirse que ile
galmente, lo dispuso así en la necesidad 
de ver en toda acción judicial contencio
sa un sujeto de la obligación; y como la 
señora Casas fue mencionada en el he
cho 49 de la demanda, aquella necesidad 



178 

indujo al -iuzgado a ver en dicha señora 
al sujeto de la obligación, como represen
tante del causante; pero, se repite, no por 
petición expresa del actor ... " 

Recurrida en apelación esta sentencia 
por la parte demandante, el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Medellín, 
después de tramitar completamente la se
gunda instancia del juicio, la revocó y en 
su lugar desechó las excepciones propues
tas y declaró que los peticionarios Tama
yos son hijos naturales de Cipriano Gar
cía y que por tanto tienen derecho de in
tervenir en su juicio sucesoral. 

En la motivación de este fallo revoca
torio considera en primer término el Tri
bunal la irregularidad esencial de proce
dimiento en que se apoyó el proveído ape
lado, consistente en haberse adelaptado 
el pleito con audiencia de una persona que 
no fue demandada, y aceptando la reali
dad procesal del hecho, concluye, sin em
bargo de distinta manera que el Juzgado 
de Circuito porque considera que "el Juez 
es llamado a dirigir el debate, como órga
no del Estado. El proceso no es de dere
cho privado, sino que participa en gran 
medida del derecho público. No es dad() 
al Juez tramitar un juicio de jurisdicción 
contenciosa sin contraparte. Sería un· jui
cio inocuo y tal inocuidad pugna a las fun
ciones del Juez". Con aplicación de estos
principios cree el Tribunal que la referi
da irregularidad quedó saneada definiti
va y legalmente por haber sido iniciativa 
judicial el apersonamiento en juicio de la 
señora de García pues "si el presupuesto 
procesal quedó integrado por auto ejecu
toriado del Juez, el carácter preclusivo de 
los juicios impide, precluye, restaurar esa 
cuestión". Y añade: "El sujeto pasivo de 
la relación debe señalarse en la deman
da, en el libelo introductivo mismo, pero 
no obsta para que el demandante en el 
curso del juicio corrija su demanda (caso' 
de transformación objetiva de la relación 
procesal), o para que igualmente cambien 
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las partes. (caso de transformación sub
jetiva). Esos cambios pueden operarse o 
por voluntad del demandante cuando co
rrige su .demanda (artículo 208), o por 
voluntad del Juez a instancia de parte 
(artículo 333), o de oficio (738)". El úni
co caso, "por concepto de una interven
ción adhesiva litis-consorcial". 

Habilitada de esta manera la señora 
Eloísa Casas de García como demandada 
en el pleito, y representante, además, de 
la sucesión ilíquida de su hijo Cipriano 
García, como sú heredera, el resto de la 
sentencia lo dedica el Tribunal al estudio 
Y análisis de las pruebas aducidas para 
fundar la declaración judicial impetrada 
sobre paternidad natural. Apenas se hace 
mención de esta parte de la sentencia, sin 
detallarla ni discriminar las· conclusiones 
sobre mérito probatorio, porque ella no 
necesita ser tenida en cuenta por la Cor
te p_ara la decisión del recurso de casa
ción. 

~! i1 

·~"Ha traído este negocio al conocimiento 
<ie la Corte el recurso de casación, que 
hoy se decide, interpuesto oportunamen
te por el apoderado de quien ha venido 
desempeñanqo el papel de parte deman
dada. Se apoya la acusación contra la sen
tencia· del Tribunal en los dos primeros 
motivos de los. que enumera el artículo 
520 del C. J. Aunque la demanda de ca
sación, al fundar la causal por violación 
de ley sustantiva, plantea en · la mayor 
parte de los· cargos que formula la cues-· 
tión referente a quien puede ser sujeto 
de la acción y legítimo contradictor des
pués de muerto el pretenso padre, en 
cuya solución no. ha coincidido el concep
to de todos los Magistrados de la Sala, 
la circunstancia de poderse aislar un car
go, suficiente por sí solo para quebrar la 
sentencia, permite considerar el caso de 
autos por ·un ·aspecto que aunque vincu
lado a la personería sustantiva de la par
te demandada no toca la tesis, acogida 
por la Corte, de gue la muerte del padre 
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extingue la acción sobre declaracióh ju
dicial de paternidad natural, en torno de 
la cual el Magistrado ponente ha expues
to su opinión en disidencia en dos salva-
mentos de voto. . 

El cargo que se acoge entre los que se 
formulan en la demanda para apoyar en 
él exclusivamente la decisión del recurso, 
sin considerar los restantes, de acuerdo 
con el artículo 538 del C. J.,. se hace con
sistir en que el Tribunal quebrantó de 
manera directa los artículos 403 del C. C. 
y 79 de la Ley 45 de 1936 al ~onsiderar 
que este juicio se ha seguido con audien

·cia de legítimo contradictor, que al tenor. 
inequívoco de la demanda es el Agente 
del Ministerio Público, que legalmente no 
puede s-erlo, y no la señora Eloísa Casas" 
de García que no lo ha sido,, aunque el 
Juez oficiosamente le haya dado el ca
rácter de demandada en eJ pleito. 

JLa Sala coll1lsidera 

La lectura del libelo que originó este 
proceso, cuyos términos y expresiones no 
dejan lugar a equivocación ni duda, pone 

· en evidencia una intervención excesiva 
y legalmente extralimitada de las funcio
nes que corresponden a .los jueces en la 
secuela de los-litigios civiles, y que se ma
nifiesta desde la . escogencia de. trámites 
contra la expresa voluntad del demandan
te que señaló el verbal del artículo 78 de 
la Ley 153 de 1887, error que sólo auto
rizaba: para cerrar la entrada a la. de
manda pero no para encaminarla por· vía 
diferente, hasta la suplantación oficiosa 
del demandado como lo reconoció el Juez 
en el pasaje atrás inserto de su senten
cia y como aparece en este que se copia' 
en seguida: "No obstante la tramitación 
insinuada por el señor apoderado, el juz
gado, tímidamente, por tratarse de la 
aplicación de una ley nueva, le dio a la 
acción toda la de un juicio ordinario, sin 
que hasta la fecha haya expuesto los mo
tivos para· esta tramitación,. los que en 
seguida manifiesta : ·el artículo 78 de la 

Ley 153 citada dispone ·un procedimien
to verbal, por la especialidad que enton
ces tenía el reconocimiento de un hijo na
tural, cuyo fin no era otro que el de su
ministrarle alimentos; pero como el fin 
que buscó la ~ey 45 es de mayores al
cances que los de aquella época, ya que 
la declaratoria judicial de una paternidad 
natural incorpora a los presuntos hijos en 
la familia del presunto padre, lo delicado 
de esta materia exige la tramitación or
dinaria. . . Además, se dispuso en auto 
del cinco de abril del año en curso, que de 
la petición del doctor Molina se le diera 
traslado a la señora Casas ·v. de García, 
madre del finado, aun cuando la deman
da no pide· que ésta sea citada al juicio, 
porque estimó este despacho que el legí
timo contradictor a que alude el artículo 
7Q de la Ley 45 en relación con el 404 del 
C. C., es un ·contradictor como dema,n
da:ilte, dados los términos del artículo 12 

. de la misma Ley ; y sin citar a la seño
ra Casas, aparecía este juicio sin parte 
demandada, calidad esta última que no se 
la da aquella Ley al Agente del Ministe
rio Público a quien le da la acción, sin 

'que porque ésta no la establezca, deje ser 
' obligatoria su intervención en el pleito". 

Las razones con que en la sentencia de 
segunda instancia se pretendió legitimar 
esta evidente anormalidad de haberse tra
mitado un juicio civn··con una persona no . 
señalada por el actor como su demanda
da sino habilitada como tal por iniciati
va arbitraria del Juez, son inválidas, en 
concepto de la Sala, para legalizar una si
tuación fundamentalmente equivocada y 
que en manera alguna puede vincular 
obligatoriamente para la decisión defini
tiva del negocio.- La comparecencia en 
juicio es un derecho personal y directo 
cuyo ejercicio corresponde a las personas 
según pue¡;lan o no comparecer de acuer
do con la_ ley, pero no con la voluntad ar
?itraria de los :f,uncionarios judiciales. En 
la relación jurídica-procesal, constitutiva 
de la base inmodificable de la litis, figu
ran- como· sujetos imprescindibles el ac-
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tor y el demandado, fuera del funciona
rio que actúe como órgano jurisdiccional 
correspondiente. La determinación de es
tas personas y su posición procesal es uno 
de los elementos esenciales de la deman
da según los artículos 205 y 227 del C. J., 
contentivo el último de las definiciones 
de las partes litigantes, la demandante 
como la que reclama ante el órgano judi
cial la eficacia de un derecho, y la de
mandada, la persona contra quien se di
rige la ·acción. Es del exclusivo arbitrio 
del actor el señalamiento de la persona a 
quien aspira a vencer en juicio para ob
tener una sentencia de Juez, y éste no 
puede a voluntad y discre~ión variar la 
señalada en la demanda ni forzar a na
die a que responda como demandado en 
un pleito en que· no ha sido citado. Es ver
dad, como lo dice el Tribunal, que el Juez 
es el llamado a dirigir el debate y que no 
se concibe un pleito sin contraparte, pero 
de esta trivialidad de derecho procesal 
deduce la consecuencia inexplicablemen
te equivocada de que al funcionario judi
cial ante quien se presente una demanda 
sin demandado o con mal demandado, pue
de oficiosamente enmendarla y corregir
la cambiando, o inventando como en este 
caso, uno de los sujetos de la relación pro
cesal. Apenas hay que advertir que esta 
tesis de la sentencia que pretendió apo
yarse en preceptos mal leídos del Código 
Judicial, pugna abiertamente con el sis
tema dispositivo que informa nuestro ré
gimen procesal, de acuerdo con el cual la 
libertad del Juez que preside y dirige los 
debates judiciales civiles está limitada 
por la voluntad e iniciativa de las partes 
litigantes en todo lo relacionado con la 
determinación de las bases fundamenta
les del litigio, que forman así mismo la 
pauta obligatoria de la sentencia. Es ne
cesario que el contenido de la demanda se -
regule con observancia de las exigencias 
legales para poder determinar en cada 
caso la obligación concreta que corres
ponde al Estado en su condición de su
.ieto tanto del poder como del deber de 
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administrar justicia, y en la ley de pro
cedimiento civil están enumeradas las 
condiciones y requisitos ·que debe reunir 
una demanda para que sea base admisi
ble de litigio. Si la que se presenta para 
dar principio al juicio no contiene las de
signaciones y requisitos que debe conte
ner o adolece de oscuridad en sus pedi
mentos, el- Juez se abstiene de darle cur
so mientras no sea corregida o aclarada. 
expresando los defectos de que ella ado
lece, pero no puede hacerlo por su pro
pia personal iniciativa. 

· En el caso de estudio, como se vio cla
ro al hacer la historia de la actuación, 
la presencia de la· señora Eloísa Casas de 
García como demandada se debe exclusi
vamente a la iniciativa del Juez que la 
encontró como la persona más adecuada 
para citar a un pleito que en su concep
to no podía ~delantarse con la legítima 
contradicción del Ministerio Público co

.mo lo quería el demandante. Aquí no ha 
habido reforma ni aclaración de la de
manda, ni nada que lo parezca, debido a 
la voluntad e iniciativa del demandante, 
que fue inequívocamente claro en su Ji.. 
belo cuando enderezó su acción contra el 
Agente del Ministerio Público por creer 
que muerto el presunto padre natural era 
este funcionario representante de los in
tereses sociales el legítimo contradictor o 
demandado para la prosecución de esta 
clase de acciones de filiación natural. Y 
tampoco puede legitimarse la presencia 
de la pretendida demandada Casas de Gar
cía por concepto de una intervención ad
hesiva litisconsorcial, como lo pretende el 
Tribunal en la última de las equivocacio
nes con que se esforzó por defender el 
error que en su sentencia reconoció y tra .. 
tó de enmendar el Juez 29 del Circuito de 
Medellín, pues no es posible actualizar 
aquí la ·figura procedimental denominada 
por los expositores intervención volunta
ria adhesiva, reconocida en nuestro pro
cedimiento civil por el artículo 233 del 
C. J., citado en la sentencia acusada y 
que establece que todo aquel a quien con-
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forme a la ley pueda aprovechar o per- ~ 

judicar una sentencia, tiene derecho a in
tervenir en el juicio coadyuvando o de
fendiendo la causa que le interesa. Falta· 
aquí la esencial iniciativa voluntaria, fue
ra de que es absurdo suponer, dentro de 
la figura invocada por el Tribunal, a la 
señora de García ayudando al Agente del 
.Ministerio Público demandado en una ac
titud procesal que contraría su propio in
terés. · 

Las consideraciones que van expuestas 
sirven ya para concluír que en el juicio 
sobre declaración de paternidad natural 
que está al conocimiento de la Corte, el 
demandado como legítimo contradictor ha 
sido el Agente del Ministerio Público, y 
sobre este pie la legalidad y justicia del 
cargo en casación contra el fallo del Tri~' 
bunal se hace visible, porque este funcio
mirio en ningún caso puede asumir por· 
sí solo esa calidad personal indispensable. 

La disposición del artículo 12 de la Ley 
45 de 1936 limita el número y calidad de 
las personas que legalmente tienen el de- · 
recho de demandar la declaratoria judi
dia;I de filiación, señalándolas taxativa~ 
mente, durante la vida del hijo. Entre es
tos sujetos activos de la accioo, dentro 
del orden y oportunidad que exige la ley, 
figura el Ministerio Público, comprensi
vo de sus diversas categorías. La citada 
disposición dice que el Ministerio Público 
es parte en los juicios sobre filiaCión, y 
que las acciones encaminadas a obtener 
su decláratoria judicial se surten precisa
mente por medio de abogado titulado, sal
vó cuando his siga un agente de ese Mi
nisterio, de tal manera que es indiscuti
ble que en último término asiste al Minis
terio Público derecho de intervención 
·como actor o la· facultad· parao instaurar 
acciones sobre investigación ·y declaración 
de filiación naturaL No es pertinente es
tudiar aquí el carácter de esta interven
ción ni los casos en que es legalmente po
sible el ejercicio ·de esta personería acti
va. Fuera de· estas ocurrencias en que le
gítimamente puede asumir la calidad de 

JUDlCliAL 181 

demandante, el Ministerio Público puede 
intervenir e interviene como lo manda la 
ley, ya no estrictamente como parte, sino 
más bien como el órgano del interés pú
blico para vigilar la actuación de la ley, 
en consideración al trascendente interés 
social . que conlleva el ejercicio de estas 
acciones familiares, para preyenir e im
pedir el engaño o el fraude en las decla
ratorias judiciales de la calidad civil de 
hijos naturales. Pero lo que no puede en
tenderse. autorizado por la ley ni por la 
doctrina en materia de intervención del 
Ministerio Público es lo que en este plei
to se h~ querido hacer, esto es, darle la 
calidad legal de legitimo contradictor a 
uno de sus agentes o funcionarios para 
obtener con su exclusiva audiencia la de
claratoria judicial de filiación. 

Las consideraciones que han servido 
para fundar la casación por quebranto de 
ley sustantiva, motivan así mismo la re
solución que ha de proferir )a Corte en 
reemplazo de la del Tribu11al que ha de 
infirmarse. 

Con apoyo en lo- expuesto, la Corte Su
prema en Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la Repúbli-

. ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
CASA la sentencia proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de 
Medellín, de fecha. 10 de noviembre de 
1939, y en su lugar, pero por los moti
vos expresados en la parte motiva de este 
fallo, confirma la sentencia dictada por 
el Juzgado 2" del Circuito. de Medellín el 
7 de diciembre de 1937. 

Sin costas en el recurso ni en las ins
táncias. 

PubJíquese, notifíquese, cop1ese, insér
tes.e· en la "Gaceta Judicial", y oportuna
mente devuélvase al Tribunal de origen. 

Xsaías Cepeda - José Miguel Arango. 
I.iborio lEscallón - lF'llllgencio I.equerica 
V élez-JH[ernán Salamanca - El Conjuez, 
Arturo Salazar Grillo-lPedro I.eón l!tin
rón, Secretario en propiedad. 
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OPOSICION A UN DESLINDE 

La violación del artículo 601 del C. J. 
no da lugar a la casación si no se acu
sa igualmente la disposición o disposi
ciones que le atribuyen determinado va
lor a cada una de las pruebas reco
nocidas por la ley judicial. 

Corte Suprema de Justicia-Sala da Casa
ción Civil-Bogotá, agosto doce de mil no-
vecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor José 
Miguel Arango). 

Antl!lcedell11.tes 

El Banco Agrícola Hipotecario de Cali 
instauró juicio ejecutivo contra los seño
res N éstor A. y Trinidad Rengif¿. En este 
juicio se embargaron algunos bienes, que 
fueron vendidos en pública subasta, y que 
remataron el mismo Banco Agrícola Hi
potecario y el seilor Saulo Patiño. 

El lote adjudicado a Patiño está demar
cado con la letra B, con una extensión 
aproximadamente de· veinte fanegadas y 
alinderado así: "Norte, con arrozales cul
tivados por el seilor Francisco Soto; Sur, 
con terreno de la Empresa del Acueduc
to Público; Oriente, el lote lE de la misma 
propiedad ; y Occidente, con propiedades · 
de los señores Saulo Patiño, Ernesto Sal- . 
ced<;> y área urbana de la ciudad". 

Como el gerente del Banco Agrícola Hi
potecario de Cali considerara que era ne
cesario trazar la línea divisoria entre lo'lil. 
lotes e y lE, l'ematados por aquella enti
dad, por el lado Occidental y por el Orien
tal del lote ]ij, rematado por el señor Pa
tiño, estableció el correspondiente juicio 
de deslinde. · 

El Juez del conocimiento falló el litigio 
sefíalando la línea así: 

"'Partiendo del límite Sur del lote e en 
relación con lotes de propiedad de la Em
presa del Acueducto . Público, siguiendo 
una cerca vieja que hay al Occidente de 
la casa vieja de "El Molino", en dirección 
Norte, en una extensión de 164 metros 
hasta encontrar un mojón marcado con la 
letra A y que se colocó durante la diligen
cia por orden del juzgado; de este mojón 
y en dirección. Oriente, una línea recta de 
ciento diez metros de longitud hasta en
.contrar el mojón lB, cuya determinación 

· queda hecha arriba en la· exposición peri
cial; del mojón B una línea recta e~ di
rección Norte hasta encontrar el mojón 
e clavado al pie de un chimenango situa
do e~ la orilla izquierda de una acequia; 
por este mojón y bordeando la loma en 
dirección Norte hasta encontrar el mojón 
terminatJ de la línea Norte del lote JB. Y 
que de ahora en adelante se llamará mo
jón D, situado a la margen derecha de la 
acequia". 

No se conformó Patiño con esta línea 
de demarcación y por ello demandó en jui
cio ordinario al Banco Agrícola Hipoteca
rio para que fuera rectificada en el sen
tido expresado en la demanda. 

El Juez 29 del Circuito de Buga, en pro
v~ído de 25 de julio de 1936, absolvió al 
Banco Agrícola Hipotecario de la deman
da sobre oposición al deslinde y declaró 
en firme la diligencia de 15 de octubre de 
1935 que fijó los límites de los predios del 
Banco y del señor Patiño. 

Apelada esta sentencia, el Tribunal Su
perior de Buga la. confirmó por fallo qe 
17 de septiembre de 1940. 
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IRecurso de casación cualquier decisión judicial, teniendo en 
cuenta los hechos conducentes demostra-

Patiño interpuso recurso de casación dos en el juicio y las pruebas traídas para 
comprobar esos hechos. Si el Tribunal no contra esta decisión, que le fue admitido 

y que está hoy al estudio de la Sala por apreció determinadas pruebas, o las apre-

h b t d l d. t t ció erróneamente, , habría qué acusar los a erse ago a o a correspon 1en e ra-
mitación. artículos pertinentes que le atribuyen de-

El recurso lo interpuso ante el Tribunal terminado valor a la prueba mal aprecia-
da o a la prueba omitida. de Buga, personalmente el señor Patiño, 

luégo dirigió a la Corte otro memorial sus- Cosa semejante puede decirse respec
tentando el indicado recurso, que fue pre- . o to de la acusación por violación del ar
sentado dentro del término legal, y ante 'tículo 601 del Código Judicial. Esta dis
esta superioridad el apoderado especial de posición da una regla interpretativa res
Patiño fundó el recurso resumiendo en él . pecto de la apreciación de las pruebas, 
los cargos que Patiño había hecho al fallo apreciación que ha de someterse a la es-
en los dos memoriales citados. timación legal que de ellas hacen las le-

Estudio de Jos Motivos de Casación yes, Y a falta de ésta, estimarse de acuer-
Por diversos aspectos se acusa el fallo do con los principios generales de equidad. 

y se señalan varios motivos-de casación, Bien se ve que esta regla de conducta, 
que la Corte estudiará en el orden en que aun cuando se quebrante por el Tribunal, 

no da lugar a la casación, si no sé acusa fueron expuestos: 
El primer reparo consiste en la viola- igualmente la disposición o disposiciones 

ción del artículo 593 del Código Judicial que le atribuyen determinado valor a cada 
Y lo fundamenta así el recurrente : "En una de las pruebas reconocidas por la ley 

judicial. este pleito, no obstante existir una prue-
ba (un peritazgo legalmente pedido y Razones similares a las anteriores sir
practicado durante una diligencia de ins- ven para rechazar el cargo formulado por 
pección ·ocular), y según el cual la dili- la violación del artículo 723 del Código 
gencia de apeo no consulta la realidad de Judicial. El constituye igualmente una 
las cosas ni la equidad, (palabras textua- regla de conducta que debe seguir el Juez 
les de los peritos), por razones clarísimas al apreciar el dictamen pericial, cuando 
que ellos expusieron con absoluta certi- no es el caso de darle va~or de acuerdo 
dumbre, y después de un examen practi- con los artículos 721 y 722. La infracción · 
cado sobre el terreno, el Tribunal, en su de esa disposición no comporta casación. 
sentencia ni siquiera mencionó el hecho En lo que se refiere a la viola~ión de 
capital demostrado, a saber: Que el des- los artículos 722 y 730 del Código Judi
linde no correspondía a la verdadera alin- cial la Corte observa: 
deración de los predios cuya demarcación Al practicarse la diligencia de deslinde 
se había pedido y. era la materia del y amojonamiento ni el señor Juez, ni los 
juicio". peritos dieron 'la razón ni explicaron por 

La cita del artículo 593, que el recu- · qué señalaron la línea que se fijó en di
rrente considera violado, por no haberse cha diligencia. Allí se dijo: "En atención 
tenido oo cue~ta la diligencia perici~l, ca- a lo expuesto por los peritos, a lo consig
rece en absoluto de razón. Si el Tribunal nado en .los títulos presentados por las 
no apreció la prueba de inspección ocular '9artes y -a lo constatado por el Juez al re
otra muy distinta sería la disposición que correr los terrenos limítrofes en sus lí
se hubiera violado con esta decisión, mas neas respectivas,· el Juzgado seña:ló la lí-

. no el artículo 593 que es una disposición nea de que atrás se hizo mención, pero 
genérica que . regula cómo debe fundarse basta pasar los ojos por esa! diligencia 
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para llegar al convencimiento de que el 
Juez ni los peritos fundaron y explicaron 
las razones por las cuales señalaban la lí
nea divisoria entre los predios materia del 
deslinde". 

Es cierto que en el acta de remate se 
le dio al lote JI)) rematado por el señor Pa
tiño una extensión aproximada de veinte 
fanegadas, el cual se alinderó así: 

"Norte con arrozales cultivados por el 
señor Francisco Soto; sur, con terrenos 
de la empresa del Acueducto Público; 
oriente, el lote lE de la misma propiedad; 
y occi~ente, propiedad de los seño~es Sau
lo Patiño, Ernesto Salcedo y área urbana 
de la ciudad", y que no se fijó el límite 
con el lote e, pero esta diligencia de re
mate no puede interpretarse en el senti
do de que el lote [JI de propiedad de Pati
ño no linde con el lote e rematado por el 
Banco Agrícola Hipotecario, porque des
aparecería por completo el lote e que le 
fue adjudicado en remate al Banco Agrí
cola Hipotecario. 

Al respecto se expresa así el Juez del 
conocimiento: "Efectivamente, si es cier
to que en la alinderación puesta al refe
ferido lote [JI figura por el lado oriental 
el lote lE, o sea el que comprende la parte 
montañosa de "El Molino", en extensión 
de 970 fanegadas, no es lo menos que la 
que le correspondió al lote e sí se dijo 
·expresamente que ésta limitaba al occi
dente con el lote [JI de la misma propie
dad. Luego, no siendo posible negar la 
existencia del lote e, porque ello sería un 
absurdo, y debiendo apreciarse el acta de 
remate como un todo armónico y sujeto 
al loteamiento fijado por los peritos que 
practicaron el avalúo hay que deducir, 
en fuerza de la lógica, que el lote e sí 
limita por su parte oriental con el 
lote ID". 

La interpretación del acta. de remate 
hecha por el Juzgado está bien hecha a 
juicio de esta Sala, porque si se admitie
ra la tesis del opositor del deslinde, des
aparecería el lote e, que como cuerpo 
cierto se le adjudicó al Banco. 

JUDKGKAI... 

En lo que dice relación· con la inspec
ción ocular y la exposición de los peritos 
Uladislao Escobar y Cipriano Correa, que 
dice el recurrente no fueron apreciadas 
por el Tribunal se observa: 

Los peritos afirman categóricamente 
que el lote e existe en realidad y que co
linda con el lote ID, puesto que de él fue. 
segregado. El hecho de que al alinderar 
el lote [JI en la diligencia de remate se hu
biera omitido citar el lote e como colin
dante, es un error .involuntario en la alin
deración, dicen los expertos. 

Esta aseveración de los peritos es fun
dada, pues COl_llO atrás se vio, si el lote [JI 

no lindara con este lote sino con el lote lE, 
el e desaparecería, lo que implicaría un 
error clarísimo en la interpretación de la 
diligencia de remate, puesto que por ella 
se vendieron tr~s lotes y no dos. 

En la inspección ocular practicada el 
día doce de febrero de 1937 el señor Ma
gistrado no hizo ningún hecho que hubie
ra apreciado por propias y directas per
cepciones y por consiguiente ella en esa 
parte no hace plena prueba (artículo 730 
del C. J.). En cuanto a los puntos materia 
del dictamen pericial, la Sala observa que 
los peritos Escobar y Correa dejaron de 
lado su misión de expertos y se convirtie
ron en amigables componedores, porque 
en lugar de estudiar y considerar, en su 
calidad de expertos, si la línea divisoria 
fijada por el Juez en la correspondiente 
diligencia de deslinde, se ajustaba a las 
constancias del proceso, resolvieron pro
ponerle al señor Juez dos fórmulas, para 
localizar los lotes materia del apeo, como 
si se tratara de una división de bienes 
comunes. 

Al efecto dijeron: "Fórmula primera. 
Hacer· de los lotes JI)) y e un solo lote y 
luégo localizar el lote e con dos fanega
das de superficie incluyendo en esta su
perficie la casa de habitación, enrama
das, pesebreras y magnífica pila de baño 
y corral; hecho esto, determinar las vein
te fanegadas supuestas al lote [JI en el se
gundo loteamiento de avalúo. Si quedare 
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un excedente de terreno plano, este ex
cedente se distribuirá en partes directa
mente proporcionales a los números 2 y 
20, adjudicando al lote e la parte propor
cional al número 2 y al lote ]]) la parte 
proporcional al número 20". 

"Segunda Fórmula. Hacer de los lotes 
]]) y e un solo lote y luégo localizar el 
lote e de tal manera que incluyendo la 
casa y demás dependencias hasta donde 
sea posible, encierre una superficie de dos 
fanegadas que colinde con el lote E de 
lomas. Hecho esto determinar las 20 fa
negadas supuestas en el segundo !otea
miento y avalúo al lote D. Si quedare tin 
excedente de terreno plano este exceden
te se distribuirá en partes directamente 
proporcionales a los números 2 y 20 co
rr~spondiéndole al lote e la parte propor
cional al número 2 y al lote ]]) la parte 
proporcional al número 20". 

El recurrente no 1ha señalado otras 
pruebas distintas del actá de remate y 
de la inspección ocular tendientes a de
mostrar que la raya. fijada por el Juez 
en la diligencia de deslinde debe ser otra· 
distinta. 

El último car:go se refiere a la viola
ción de los artículos 630 del Código J u
dicial, 1759 y 1889 del Código Civil y 
consiste en que el Tribunal no apreció ·el 
acta de remate que es un documento 
público. 
. Al respecto la Sala observa;. El ar

tículo 630 del Código Judicial es dispo
sición en un todo extraña al litigio. El 
se refiere a las escrituras públicas y al 

. modo de presentarse para que puedan 
ser estimadas como prueba. El acta de 
remate puede ser un documento público 
pero no es una escritura. . 

En lo que dice relación al artículo 1759, 

J u D. JI e 1 A JL . Jl§!li 

y considerando que el acta de remate 
reúne los requisitos indispensables para 
que pueda considerarse como- un instru
mento público, él no podría aplicarse al 
caso del pleito, porque en ella los remata
dores, en el caso de autos, no hicieron de
claración alguna relativa al lindero para 
que pueda decirse que esa· declaración 
hace plena fe contra los declarantes. 

La disposición del artículo 1889 del Có
digo Civil, que también se cita como vio
lada, es igualmente exótica en el presen
te recurso de casación. Ella se refiere a 
las obligaciones del vendedor y primera
mente a la de entregar, en el contrato de 
venta y en este litgio ni se trata de ven
ta, ni se trata de la entrega del cuerpo 
cierto, vendido por linderos determinados, 
sino meramente de la oposición a un 
deslinde. 

En vista de las consideraciones ante
riores la Corte Suprema, en Sala de Ca-

'"· sación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de .la ley FALLA: 

1Q-No se infirma la sentencia profe
rida por el Tribunal Superior de Buga de 
fecha diez y siete de septiembre de mil 
novecientos cuarenta. 

2Q-Las costas del recurso. son de car
go del recurrente. 

Notifíquese, cópiese, publíquese, insér
tese· en la' "Gaceta Judicial" y devuélva
se el expediente al Tríbunal de origen. 

Jisaías Cepeda - _.lfosé Miguel Arauugo . 
Conjueces: Antonio lRoclh.a-lEdUllardo !Ro
dríguez lPiiúeres-Manuel.lf. ·~mnlt'ez lBel
trán-Junan Francisco Mújica - lPei!llJro 
JLeón lRilllcón, Secretario. 
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!NTERPRETAC!ON DEL ARTICU LO 351 .DEL CODIGO JUDICIAL 

De acuerdo con el artículo 351 del 
C. J. es preciso hacer saber a la par
te que no ha suministrado el papel co
rrespond.iente para la actuación, que 
está en el deber de hacerlo, lo cual 
constituye un requerimiento. Esto, ade
más de que constituye la interpreta
ción recta de tal artículo, de acuerdo 
con los principios generales de proce
dimiento civil, evita actuaciones so~: 

presivas que muchas veces pueden 
desconocer el derecho que asiste a 
una de las partes. Pero si lo anterior 
es exacto, también lo ·es que la parte 
requerida para revalidar el papel debe 
hacerlo dentro del plazo que la .. ley le 
concede para interponer el recurso o 
hacer uso de él, en todo caso, antes 
que se haya resuelto su petición. Si el 
recurso se interpuso a tiempo y si an
tes de decidirse si se concede o se nie
ga ya está revalidado el papel, no hay 
óbice para oír al peticionario. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, catorce de agosto de 

mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Isaías 
Cepeda). 

El doctor Rafael Leiva Charry, obrando 
como apoderado general de Liborio, Luis 
Carlos, Juan de Jesús, Amalia y Rafael 
Cuenca y Ana Elisa Cuenca de Plerdo¡mo, 
demandó en juicio ordinario, ante el J uz
gado del Circuito Givil- del Espinal, a la 
sucesión intestada e ~líquida de León Ta
may 0, representada por los he:rlederos, de 
dicho señor. El fallo de primera instancia 
fue adverso a las pretensiones de los de
man:lantes. Subido el negocio aJl Tribunal 

Superior del Distrito Judicial die !bagué, 
esa entidad lo confirmó por sentencia del 
seis de marzo del año en curso. 

Notificada legalmente esa sentencia, 
tanto el doctor Rafael IJeiva Charry como 
el señor Rafael Cuenca L. interpus,ierou 
contra ella recurso de casación, por me
moria1les recibidos en la Secretaría dei 
Tribunal el diez y seis de abril del citado 
año. 

El ·veintitrés de abril el Tribunal dictó 
un auto que en lo pertinente dice: 

"La parte recurrente no puede ser oída 
porque tiene una hoja de papel común al 
folio 48 de este cuaderno, sin revalidar". 

En la misma fecha del auto se presentó 
una tercera persona, diciéndose recomen
dada, de los demandantes, a revalidar la 
hoja de papel común. 

El Tribunal, por aqto del catorce de ma
yo siguiente, negó el recurso de casación 
tnterpuesto contra la indicada sentencia 
de fecha seis de marzo. basándose en que 
el artículo 351 de11 c. J. se debe interpre
tar en el sentido de que los recursos de ca
sación se entienden interpuestos el día en 
que se revalida el papel, por lo cual si esto 
se hace ya vencido el ·término para inter
ponerlo, debe considerarse como presenta
da la solicitud extemporáneamente. Dicho 
auto trae, además, una transcripción in
completa o mutilada de ·una sentencia de 
la Corte, en forma que no expresa la ver
dadera doctrina sentada por ella. El vein
te de mayo el apoderado de los demandan
tes pidió reposición del referido auto, la 

, que le fue negada en providencia del once 
de junio, en la cual se ordenó, en cambio; 
expeo'ir las copias para recurrir de hecho. 

Como el recurso está presentado en la 
fornia debida y en su interposición y pre
paración se cumplieron los requ'isitos de 
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los artículos 513 y siguientes del C. J., es 
procedente decidirlo y a ello se pasa. 

' El interesado alega, en síntesis, que por 
su parte .no hubo renuencia en ·el sumi
nistro de las es-tampillas para revalidar la 
hoja de papel! común, como quiera que lo 
hizo el mismo día en que se le advirtió 
que estaba sin revalidar. 

La Corte, en sentencia de treinta de ma
yo de mil novecientos cuarenta, dijo: 

"El artículo 351 del C. Judicial, en su in
ciso 29, no es de aplicación mecánica sino 
que es preciso hacer saber a la parte que 
no ha suministrado el papel correspon
diente para lla aetuación, que está en el 
deber de haJcerlo, lo cual constituye un 
requerimiento. E1sto, además de que cons~ 
tituye la interpretación recta de tal ar
tículo. de acuerdo con los principios gene
rales de procedimiento civH, evita actua
ciones sorpresivas que muchas veces pue
den desconocer el derecho que as'iste a una 
de las :partes". 

"Pero si lo anterior_ es exacto, también 
.lo es que la parte requerida para revalidar 

. ell papel debe hacerlo dentro del plazo que 
. la ley le concede para interponer el recur

so o hacer uso de él, y, en todo caso, an
tes de que se haya resuelto su petición. Si 
el recurso se -interpu-so a tiempo y s·i an
tes de decidirse si se concede o se niega ya 
está revalidado el papel, no hay óbice para 
oír al peticionario". 

La jurisprudencia transcrita resuelve en 

í 
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forma dlara y terminante el caso que se 
estudia, ya que aparece de manifiesto que 
el peticionario no demostró renuencia ,al
guna en suministrar las estampillas ·co
rrespondientes a la revalidación del papel 
común, pues lo revalidó -en oportUnidad. 

En mérito de lo expuesto, se resuelve: 
Primero: Estímase maJ denegado por el 

Tri:bunal Superior del Dis·triito Judicial de 
Ibagné el recurso de casación interpuesto 
por ros señ_ores doctor Rafael Leiva Cha
rry y Rafael Cuenca L., contra la senten
cia dictada en este juicio por dicha entidad 
el seis de marzo del presente año, por no 
ser legales las razones en que se fundó la 
negativa. , En consecuencia, se admite el 
recurso de hecho de que se ha venid~) tra
tando. 

f;egundo: El Tribunal deberá, por tanto, 
estudiar y resolver ·si el recurso de ocasa
ción interpuesto es procedente, al tenor de 
las· disposiciones legales respectivas, te
niendo en cuenta que las soliCitudes para 
que se conceda fueron presentadas en tiem
po. Con tal objeto, enví·ese copia de esta 
providencia al m~ncio~ado Tribunal. 

Cópiese, notifíquese y archívese.. 

R~:~aías Cepeda - Jfosé Migu.eB AraHilge>
Liborio· 'Escallólll-lR.ica:ri!lo lHimestrosa ][))~

za-Fulgencio Lequierica V élez - lHI~:rHilálm 

Salamanca-Pedro ·eJLón JR.i~cón.,, Srio. en 
propiedad. ' 
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PERJUICIOS. - RESPONSABILIDAD CIVil. EXTRACONTRACTUAL. - TEORIA DEL 
RIESGO. - PRESCRlPCION.-INTERPRET ACION DEL ARTICULO 2358 DEL CODIGO 

CIVIL 

l.-La teoría del riesgo, llamada tam
bién de la responsabilidad .objetiva, está 
fundada, según Ripert, en que todo perjui
cio causado debe ser atribuído a su autor 
y reparado por él. porque todo problema 
de responsabilidad civil se reduce a otro 
de causalidad; por eso cualquier hecho del 
hombre que cause perjuicio, causa repa
ración a favor de la víctima. Según esta 
teoría desaparece el concepto o la idea de 
culpa para dar cabida de una manera ex
clusiva a la idea de causalidad, la cual 
funda~enta exclusivamente la responsabi
lidad. Según esta teoría no puede exami
narse si en el perjuicio inferido a la vícti
ma ha mediado la culpa. ni si ésta se pre
sume, pero ni siquiera alegar la fuerza ma
yor o el caso fortuito. El concepto de ex
culpabilidad no existe· a la luz de esta teo
ría, porque según ella basta que el hecho 
se produzca, basta la reclamación de cau
salidad para que nazca la responsabilidad. , 
Aunque Ripert se inclina a esta teoría, la 
combaten Planiol. Colin y Capitant y otros 
expositores. La. jurisprudencia francesa no 
la acepta y códigos como el suizo han atem
perado el principio que la informa para 
evitar que produzca todas sus consecuen
cias y de ahí las disposiciones del artículo. 
54 de ese código y el artículo 289 del ci
vil alemán. Nuestra Corte tampoco ha 

. aceptado, ni podría aceptar la teoría del 
riesgo porque no hay texto legal que la 
consagre ni jurisprudencialmente podría 
llegarse a ella desde luego. que la inter
pretación del artículo 2356 del Código Ci
vil se opondría a ello. Cuando la Corte ha 
hablado del riesgo no lo- ha entendido en 
el sentido de la responsabilidad objetiva. 
lo cual ss claro y obvio mi se considera que 
en tales fallos se ha partido de la doctrina 

de la presunción de culpabilidad, que por 
lo ya dicho es opuesta y contraria a la del 
riesgo creado.-2. La acción civil para la 
reparación del daño procedente del delito 

. ·o culpa de carácter penal. de que deben 
responder los que son juzgables criminal
mente por tales hechos, prescribe en el 
mismo plazo que la penal, según la regla 
especial contenida en el inciso 19 .del ar
tículo 2358 del C. C. Se explica tal identifi
cación de los términos de prescripción por 
considerarse en ·tal evento la acción civil 
como accesoria de la penal y aconsejar su
periores motivos de orden público y de or
ganización social que se evite la anomalía 
de que una vez transcurrido el término de 
la prescripción penal. pueda todavía ejer
citarse Una acción civil contra el autor del 
hecho.-3. La acción civil para la repara
-ción ·del daño procedente 4e una culpa o 
.hecho simplemente dañoso; por acción ·o 
por omisión, no reprimible por la ·ley pe
nal. prescribe según las · reglas· generales 
del derecho civil, por no estar incluída de 
.manera taxativa en la norma especial con
tenida en el artículo 2358 del C. C. Tiene 
también plena justificación esta fórmula 
amplia y general de la prescripción extin
tiV'a porque cuando se trata de actos no 
punibles, originarios casi siempre de im
previsiones, descuidos o negligencias, no 
hay interés de orden social que aconseje 
asimilar la acción civil a ninguna otra de 
carácter penal. que para estos casos no 
existe.-4. La acción civil para la repara
ción del daño proveniente no del hecho o 
culpa propios, sino del de terceros puestos 
bajo cuidado o de quienes se deba respon
der, prescribe según la regla especial que 
de manera clara consagra al inciso 29 del ar
tículo 2358.-Entre las varias iaterp:retacio-
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nes del artículo 2358 no puede dejar de 
mencionarse aquella según la cual, por ha
blar su inciso 19 de "los que sean puni
bles" y por datar los tres años de la par
t~ final de su inciso 29 "desde la perpetra
ción del acto", palabra ésta (perpetración) 
que lleva a suponer que se trate de delito 
penal, ese lapso corto se refiere tan sólo 
a los actos de esta clase. Inaceptable esa 
interpretación limitativa que excluirí~. ca
balmente, los restantes, es decir, los en que 
no se llega a delito de carácter penal. Bas
ta pensar cuán absurdo resultaría tratar 
con benign:idad los casos más graves, o 
sea, los de posible acción criminal, y dejar 
la prescripción de largo tiempo para los en 
que no hay lugar a esa acción, sino sólo 
a la civil. Por otra parte, .ese inciso 29 se 
·refiere en forma genérica· a la acción so
bre reparación del daño ejercitable contra 
terceros responsables, para asignarle una 
prescripción de corto tiempo, lo que es de 
justicia, entre otras razones, por la dificul
tad en que el tercero se halla para preci
sar con las pruebas necesarias las <=>circuns
tancias que pueden evitar o aliviar la in
demnización, dificultad que crece con el 
transcurso del tiempo y también con la po
sibilid~d de que ese tercero autor por quien 
responde ya no esté bajo su patria . potes
tad o su guarda, o en su colegio o empre
sa, o a su servicio. (Artículos 2347 a 2349 
C. C.). 

Corte ·suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil.-Bogotá, agosto diez y nueve 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor FÚlgencio 
Lequerica · V élez). 

1° El día 9 de julio de 1934, entre las 
doce y l'a una de la tarde, viajaba en di
rección norte-sur el carro del tranvía mu
nicipal cerrado, distinguido con el . núme
ro 60, manejado por el conductor Guil1er
mo Suárez, en la carrera séptima de esta 
ciudad, en el trayecto comprendido . en-
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tre las calles catorce y trece.. Al rlegar 
aproximadamente a la mitad de la cua
dra, enfrente del almacén de los señores 
Pombo Hermanos, atropelló sobre el mis
mo· andén de la vía al señor Ignacio Gui
llén R. arroj~ndolo violentamente sobre 
la acera, donde fue recogido por varios 
transeúntes. El conductor explica el ac
cidente porque, según d'ice, Gutllén iba 
también en dirección norte-sur y se hizo 
a la orilla del andén para saludar a una 
señora. 

2Q Los daños sufridos por el damnifi
cado a consecuencia del atropello apare
cen de los dictámenes rendidos· por los 
médicos que lo atendieron en la Clínica de 
Marly, donde fue conducido, doctores Gon
zalo Esguerra Gómez y Rafael Manotas, 
quienes dicen que "después de llegado el 
doétor GuiHén le fue tomada radiografía 
que reveló una fractura completa de [a 
parte superior 'del fémur izquierdo cuyo 
tratamiento requirió la hospitalización del 
doctor Guil(lén en Marly desde el 9 de ju
lio de 1934 hasta el 15 de septiembre del 
mismo año,. Es cierto que aa examen pre
sentaba el doctor Guillén una equimosis 
en la parte superior del hombro 'izquierd<;> 

·producida por el. choque, equimosis que 
fue objeto de. tratamiento especial. Es 
cierto que desde el 9 de julio hasta el 14 
de septiembre permaneció, el doctor Gui
ll'én en la cama, en absoluta inmoviHdad 
por requerirlo así el aparato ortopédico 
aplicado para reducción y consol'idáción de 
la fractura. Es cierto que el doctor Gui
llén permaneció en cama después de reti
rado de ;Ja clínica hasta completar ciento 
veinte días fecha en que se autorizó pa
ra dar paseos con el auxilio de muletas, 
y hasta junio del. treinta y cinco camina
ba todavía aÚnque guiado por un bastón''. 

Juicio ordinario 

En d~manda reformada el 18 de octu
bre rle 1937 Ignacio Guillén demandó por 
la vía .ordinaria aJl Municipio de Bogotá, 
como dueño del tranvía municipal de la 
ciudad, para que se le condene a pagarle 
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la suma de veinte mil pesos o la que fijen 
peritos en el término de prueba del jui
cio, en que estima los perjuicios que le 
fueron ocasionados por eil accidente que 
tuvo lugar el 9 de julio de 1934. 

Surtido el trámite de la primera ins
tancia, el Juez 7Q del Circuito en lo civil 
de Bogotá la fallló en sentencia de 27 de 
julio de HÍ39, en la cual declaró probada 
la excepción de prescripción interpuesta 
por el Personero del Municipio, y por lo 
tanto extinguida la acción~ 

Sirven de fundaménto a esta providen.
cia de primer grado los que para mayor 
claridad pasan a transcribirse: 

"El Municipio demandado propuso en la 
contestación de la ·demanda la excepción 
de prescripción, que fundó en el hecho de 
que el demandado afirma que el accidente 
tuvo lugar el día 9 de julio de 1934 y la 
demanda fue legalmente notificada des
pués de cumplidos tres. años, y la apoya 
en derecho en el artículo 2358 del C. C." 

"La demanda con que se inició este jui
cio fue presentada el 25 de febrero de 
1935, y el hecho :causa del perjuicio o da
:ño sufrido· por el demandante tuvo lugar, 
según el dicho del mismo demandante y 
de los testigos Gómez, Páramo y Suárez; 
el día 9 de julio de 1934. La primitiva de
manda fue notificada e1 15 de marzo de 
1935 pero esta notificación no interrumpió 
la prescripción porque el artículo 2539 del 
C. C. dispone que la prescripción que ex
tingue las acciones ajenas se interrumpo 
civilmente por la demanda judicial, salvo 
Jos casos enumerados en el artículo 2524, 
y el caso primero de éste es si la notifica
ción de la demanda no ha sido hecha en 
forma legal-, en la cual se entenderá ·no 
haber sido interrumpida la prescripción 
por la demanda; y como según se dijo al 
principio de esta providencia el juzgado, 
en auto de 12 de agosto de 1937, declaró 
nulo todo lo actuado en. este juicio desde 
su iniciación, esta nulidad cobijó la noti
ficación que de ~a demanda se hizo a quien 
se designó como Personero municipal y 
por tanto tal notificación no produjo efec- . 
to alguno y no interrumpiÓ, en consecuen-
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cia, la prescripción ; y como la nueva de
manda sólo vino a presentarse el 18 de oc
tubre de 1937, fecha en la cual ya habían 
transcurrido tres años a contar desde el 
día en que tuvo lugar el hecho causa del 
perjuicio, es indudable que ocurrió la pres
cripción y se extinguió la acción, y así de
be deClararse". Hasta aquí el Juzgado. 

lLa semtell1lcia acllGMll.a 
Apeló de la anterior providencia el doc

tor GuiUén y conoció de la segunda ins
tancia el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá, quien en su falló de se
gundo grado fechado el quince de noviem
bre de 1940 revocó la anterior y en su ~u
gar declaró que el Municipio de Bogotá es 
responsable civilmente de los perjuicios· 
causados a Ignacio Guillén R. por conse
cuencia del atropello que sufrió por el ca
rro del tranvía municipal número SO. Dis
puso que se procediera a la liquidación de 
tales perjuicios en la forma indicada por 
el artículo 553 del C. J., con observancia 
dE~ lo indicado en la parte motiva de dicha 
sentencia. 

Para decretar tal revocatoria y desesti
mar la excepción de prescripción propues
ta por el demandado y reconocida por el 
juez de instancia, se funda el Tribunal en 
estas cons'ideraciones textuales : -

"En síntesis, el juez a Q!Gll® estima que 
es de aplicación al caso de autos el inciso 
2'1 del artículo 2358 y que, por lo tanto, co
mo la demanda fue presentada después de 
pasados tres. años y tres meses a partir 
del accidente ya se hallaba consumada la 
prescripción de la acción. 

''Erró el juez de la causa al aplicar el 
artículo arriba citado. al caso de autos por 
las consideraciones que a ·continuación se 
van a hacer. 

"La doctrina- y las jurlsprndencias na
ciona1es y extranjeras, están de acuerno 
en estimar que la prescripción del artículo 
2358 del código civil sólo se refiere al caso 
.en el cual el acto produc1;or del daño cons
tituye delito o culpa penalmente reprimi
b:le. Se. puede hacer el análisis exegético 
de la norma expresada y se llega a la c()n
clusión Índicada. De modo que· cuando se 



trata de hecho penalmente reprimible su 
actor y hl.s personas que de él responden 
se hallan mejor tratados que cuando el ac
to no da nacimientq más que a la acción 
civil, anomallía que tiene por causa que un 
interés de orden pú;blico se opone a que, 
una vez · transcurrido el 'término de la 
prescripción penal, puede hacerse renacer 
por una acción civiY de la víctima. 

"La intención culpable. dice René Sava
tier, o por lo menos, la libertad del agen
ie son el'ementos necesarios de toda infrac
ción. criminall. Si faltan, una responsabili
dad civil puede subsistir: que no se pres
cribe sino por treinta añ.os. Una Corte 
de apelación ha llegado hasta a afirmar 
que la ausencia de discernimiento, en el 
sentido penal, en un menor, excluía la in
fracción y, por consiguiente, la aplicación 
de las prescripciones. de índole penal : so-
1lución atrevida, si se tiene en cuenta el 
deseo del artícul~ 2 dé evitar la reanuda-. 
ción, delante del tribunal civil, de los de
bates que han llegado a ser imposibles· e 
indeseables delante de los tribunales res
pectivos.". (Resp<;>nsabilité Civ~l, número 
650, P- 237, T. Il"). 

"Por tanto la disposición aplicable al 
caso de autos es Pa del artículo 2536 y no 
la del inciso 2Q del artículo 23S8, ya que, 
como atrás se dijo, ni siquiera es de apli
cación al caso de autos la situación de 
culpa civil sino la de riesgo creado que 
origina una responsabilidad única y ex
clusivamente civil. 

"De modo que es :improcedente la ex
cepción de prescripción propuesta por el 
demandado". 

Se alza en casación contra el anterior 
fa~lo del Tribunal el apoderado .del M\}
nicipio de Bogotá y lo sustenta ante esta 
Sala el Procurador Delegado ~n lo civil, 
quien acusa la sentencia por ser violato
ria de la ley sustantiva, tanto por infrac
ción directa como a través de errores de 
hecho y de derecho en la estimación de 
varias pruebas del proceso. AR tenor de 
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10 dispuesto en el artículo 538 del .C. J. 
se pasa a estudiar exclusivamente el pri
mer cargo, que se refiere al rechazo que 
hizo el Tribunal de la excepción de pres
cripción propuesta por el Municipio de
mandado, po'r estimar la Corte que esta 
acusación debe prosperar en casación. Así 
l~ propone. el recurrente: · · · 

La interpretación que contiene la sen
tencia es equivocada y como tal no co
rresponde ni a la letra del artículo 2538 
del C. C., ni al espíritu que informó el 
criterio de. los redactores de este precep
to legaL Gracias ·a su meridiana claridad, 
el artículo· 2358 no permite ser interpre: 
tado en el sentido de establecer una dis
tinción entre los actos' que son penailmen
te reprimilbles y aquellos· que sólo dan 
nacimiento. a una acción civil. La distin
ción que ·hace el artículo es diferente, 
más acertada y más de acuerdo con la 
doctrina de los expositores. 

En concepto del recürrente el artículo 
citado sólÍo hace \}Tia distinción: la res
ponsabilidad civil· fundada en el hecho 
propio y que. es consecuencia del delito o 
culpa; y la responsabilidad civil fundada 
en el hecho ajeno, que es consecuencia 
del vínculo entre er autor dél hecho y la 
persona de quien depende. El primer in
ciso del art. 2358 habla dé las "acciones pa 
. ra la reparación del daño proveniente del 
delito o culpa que ·puedan ejercitarse con
tra los que serun ][)unibles ][)Or el delito o 
culpa". De manera que este primer in
ciso sólo se refiere a las personas respon
sables del hecho prop'io y como cÓnse
cuencia de la acción penal. Para esta cla
se de acciones · establece una ·prescripción 
igual a la de la pena, según el Código Pe
nal. 

·En contraposición a lo dispues.to en el 
primer inciso, sigue diciendo el recurren
te, en el segundo se establece que "las ac
ciones para la reparación del daño que 
puedan ejercitarse contra terceros res
ponsables, conforme a las disposiciones 
de este Capítulo, prescriben ·en tres años 
contados desde ~a perpetración del acto". 
Para el req,urren te al hablar la ley de ter-
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ceros responsables se refiere a las perso· 
nas que responden del hecho ajeno como 
los amos, padres, maestros y también las 
pe·rsonas, jurídicas, que nunca pueden te
ner responsabilidad penaL 

Termina ·sosteniendo que l'a tesis con
~agrada por el Tribunal es inadmisible, 

. pues no toma en cuenta para nada el tex
to del inciso 2Q del artícu[o 2358 citado. 

Para decidir sobre este cargo la Corte 
considera: 

·-I-

Cuestión doct.rilt11.aria ¡pTevia 

Como quiera que el Tribunal, en la sen
tencia que se revisa acepta que esta Sala 
ha consagrado en su jurisprudencia la 
teoría del riesgo creado en el ejercicio de 
la acción sobre responsabilidad civil ex
i;racontractual, conviene por vía de doc
trina rectificar lo que de equivocado tie
ne ese concepto, a efecto de sistematizar 
con toda claridad el pensamiento de la 
Corte sobre esta importante materia. Al 
efecto, en su sentencia de casación de fe
cha 18 de noviembre de 1940 dijo lo si
guiente: 

"Como en los varios fallos en que la 
Corte ha estudiado y aplicado la teoría de 
la culpa, ante la luz de 1os artículos 2341 . 
y 2356, entre otros los de fechas de 14 de 
marzo de 1938 (Ga!Ceta .Jh.n<llieial número 
1934), 18 de mayo de 1938 (G. J. número 
1936), 17 de junio de 1938 (G. J. número 
1937), se ha hablado del riesgo, y como 
pudiera pensarse que 1a Corte ha admití· 
do esta teoría, es el caso de hacer a este 
respecto la aclaración correspondiente, co
mo también reiterar su concepto sobre los 
elementos que dan base y fundamento a 
la doctrina que ha sentado, en los, fallbs 
ya mencionados, y en algunos otros res
pecto el artículo 2356"-

"'ll'eoría de] riesgo ICl!"eado.-Esta teoría 
llamada también de la responsabilidad ob
jetiva está fundada en lo siguiente, según 
lo expresa Ripert, en su obra "La Régle 
Morale dans les obligations civiles". Todo 

o 
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perjuicio causado debe ser atribuído a su 
8utor y reparado por él, porque todo pro· 
blema de responsabilidad civil se reduce 
a otro de causalidad; por eso cualquier 
hecho del hombre que cause perJUICIO, 
causa reparación a favor de la víctima. 
Según esta teoría desaparece el concepto 
o la idea de culpa para dar cabida de una 
manera exclusiva a la idea de causalidad, 
la cual fundamenta exclusivamente la 
responsabilidad_ De modo que según la 
teoría que se analiza no puede examinar
se si en el perjuicio inferido a 'la víctima 
ha mediado la culpa, ni si ésta se presu
me, pero ni siquiera alegar la fuerza ma
yor o el caso fortuito. El concepto de ex
culpabilidad no existe a la luz de esta teo
ría, porque según eHa basta que el hecho 
se produzca, basta la relaci.ón de causali
dad para que nazca la responsabilidad". 

"Aunque Ripert se inclina a esta teo
ría, es lo cierto que Planiol, Colin y Ca
pitant no la admiten y algunos exposito
res franceses que en principiÓ parecieron 
admitirla rectificaron después su concep
to y últimamente los tratadistas que se 
han especializado en el estudio de la cul
pa como los hermanos Mazzeaud y Henri 
Lalou la han combatido. La jurispruden
cia francesa no ha aceptado tal teoría, y 
en los países donde el legislador ha con
sagrado el principio que la informa, lo ha 
atemperado de upa manera-muy notoria 
para evitar que produzca todas sus con
secuencias y de ahí las disposiciones del 
artículo 54 del Código Suizo de las Obli
gaciones y del 289 del Código Civil Ale
mán". 

"Esta Corte tampoco ha aceptado, ni 
podría aceptar la teoría del riesgo porque 
no hay texto legal que la consagre ni ju- " 
risprudencialmente podría llegarse a ella 
desde luego -que la interpretación del ar
tículo 2356 del Código Civil se opondría 
a ello. Cuando la Corte ha hablado del 
riesgo en los fallos ya mencionados no 
lo ha entendido en el concepto que este 
vocablo tiene en el PAntido de la respon
sabilidad objetiva, lo cual es claro y ob-



vio si se considera que en tales. fallos se 
ha partido de la doctrina de la presun
ción de culpabilidad, que por lo ya dicho 
es opuesta y contraria a la del riesgo crea
do".· (G. J. número 1965 y 1966, To. L. 
página 439). -

II 

Prescripción de la accióim 

A.-Como viene ya expresado en el fa
llo de primer grado, la demanda con que 
se inició este juicio fue presentada el 25 
de febrero de 1935 y notificada el 15 de 

·marzo siguiente. Por auto de 12 de agos
to de 1937 se declaró nulo todo lo actua
do en este pr_oceso desde su iniciación y 
es indudable que tal declaratoria de nu
lidad cobijó· y dejó sin valor alguno la 
notificación de la demanda, puesto que 
no hizo ni podía hacer excepción alguna 
en la referida declaratoria. 

Tal notificación de la demanda, al que
dar sin valor ni efecto alguno en virtud 
de la declaratoria de nulidad del proceso, 
no pQdo producir el importante efecto ju
rídico de interrumpir la prescripción de 
la acción incoada, porque el artículo 2359 
del C. C. dispone que la prescripción que 
extingue las acciones ajenas ·sé interrum
pe civilmente por la demanda judicial, 
salvo los casos enumerados en el artículo 
2524. Y precisaménte el caso primero de 
excepción taxativamente -aeñalado en di
cho artículo 2524 consiste en que la no
tificación de la demanda no haya sido he
cha en forma legal. 

Como en este juicio tal notificación, 
evacuada el 15 de marzo de 1935, no fue 
hecha en forma legal y fue por último de
clarada nula, hay que concluír forzosa
mente que no pudo producir el efecto im
portante de interrumpir la prescr'ipción 
de la acción incoada en este ¡:>roceso. 

Ahora bien, la nueva demanda refor
mada vino a presentarse el 18 de octu
bre de 1937, es decir, cuando ya habían 
transcurrido algo más de tres años y tres .....,_ 

meses desde la fecha en que ocurrió" el 
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accidente al actor Guillén R., que fue el 
9 de julio de 1934. 

B.-Sostiene el Juez a qUllo que por tra
tarse de la responsabilidad meramente ci
cil de que debe responder el Municipio por 
el hecho de terceros, tal acción está pres
crita, al tenor del inciso 29 del artículo 
2538 del c. c., que es el aplicable al ne
goCio· sub-judice. Se aparta de esa deci
sión el Tribunal y ·la revoca, porque, a su 
juicio, no es aplicable el precepto men
cionado, sino que la prescripción, en ese 
caso, se rige por las reglas generales. 

Comparte la Corte en un todo la tesis 
del Juzgado de, instancia y estima, en; 
consecuencia;. que debe prosperar el car
go he.cho sobre esta materia, por las ra
zon.es que someramente pasan a enun
ciarse: . 

"El Título 34 del Libro IV del C. C. 
reglamenta la "Responsabilidad común 
por los delitos y las culpas". 

Si se fija la atención sobre las dispo
siciones que integran este Título, se con
cluye que la materia de que él trata está 
dominada por cuatro cuestiones funda
mentales: a) la existencia de un delito o 
cuasi-delito reprimible conforme a la ley 
penal y ejecutada por persona penalmen
te responsable (responsabilidad directa 
delictual o cuasidelictual) ; b) la existen
cia de una culpa o hecho dañoso no repri
mible por la ley penal y eJecutado por 
persona no responsable penalmente, pero 
que origina responsabilidad civil (respon
sabilidad directa culpable y dañosa) ; e) 
la existen~ia. de un vínculo permanente 
o accidental entre el autor del hecho y la 
persona de quien él dependa en el mo
mento de su ejecución (responsabilidad 
indirecta, o sea del hecho ilícito no pro
pio); y d) la existencia de un daño ocasio
nado por los animales o cosas inanima
das, del cual responden civilmente las 
personas a cuya guarda y. cuidada estén. 
Cada una de estas formas o especies de 
responsabilidad civil tiene su reglamen
tación típica en eÍ Título 34,- Libro IV 
del C. C. 
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C.-Por el aspecto de la prescripción 
de las acciones que Sle consagran .para 
hacer efectiva la responsabilidad civil ex
tracontractual, se tiene lo siguiente : 

1 9-La acción civil para la reparación 
del daño procedente del delito o culpa 
de carácter penal, de que deben respon
der los que son juzgables criminalmen
te por tales hechos, prescriben en el mis
mo plazc;> que la acción penal, según la 
regla especial contenida en el inciso 19 

del artículo 2358 del C. C. que dice: "Las 
' acciones para la reparación del daño pro

venientes del delito o culpa que puedan 
ejercitarse contra los que sean punibles 
por el delito o la culpa, se prescriben den
tro de los términos señalados en el Có
digo Penal para la prescripción de la pena 
principal". Se explicá tal identificación 
de los términos de prescripción por con
siderarse en tal evento la acción civil 
como accesoria de la penal y aconsejar 
superiores motivos al orden público y de 
organización social que se evite la ano-. 
malía de que una vez transcurrido el tér
mino de la prescripción penal, pueda to
davía ejercitarse una acción civil contra 
el autor del hecho. 

29-La acción civil para la reparación 
del daño procedente de una culpa o he
cho simplemente dañoso, por acción o por 
omisión, no reprim_ible por la ley penal, 
prescribe según las reglas generales del 
derecho civil, por no estar incluída de 
manera taxativa en la norma . especial 
contenida en el artículo 2358 del C. C. 
Tiene también plena justificación esta 
fórmula amplia y general ·de prescripción 
extintiva, porque cuando se trata de ac
tos no punibles, originarios casi siempre 
de imprevisiones, descuidos o negligen
cias, no hay interés de orden. social que 
aconseje asimilar la acción civil a ningu
na otra de carácter penal, que para estos 
casos no existe. 

39-La acción civil para la reparación 
· del daño proveniente no del hecho o cul
pa propios, sino del de terceros puestos 
bajo cuidado o de quienes se deba res-
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ponder, prescribe según la regla especial 
que de manera clara consagra el inciso 
29 del artículo 2358, que dice: "Las ac
ciones para la reparación del dañ"o que 
puedan ejercitarse contra terceros respon
sables, conforme a las disposiciones de 
este capítulo, prescriben en tres años con
tados desde la perpetración del acto". 

De esta manera queda rectificado el 
error de interpretación en que incurrió el 
Tribunal al estudiar el artículo 2358 del 
C. C., cuyo alcance y aplicación quiso li
mitar exclusivamente a los casos de res
ponsabilidad civil por la comisión de de
litos o cuasidelitos penalmente reprimi
bles, sin fijar la atención, como debió ha

. cerio, que el inciso de tal precepto fija los 
términos especiales de prescripción para 
'los casos de responsabilidad meramente 
civil, por. el hecho dañoso de terceros res
ponsables. Y era lógico que con esa equi
vocada interpretación considerara que no 
estaba prescrita la acción civil contra el 
Municipio, aplicando a este caso los tér
minos generales de prescripción que se· 
ñala nuestra ley civil. 

Esta misma doctrina ha sido acogida 
por la· Corte en su sentencia de 14 de 
mayo de 1917, que dice: 

"La acción civil contra los empresarios 
de vías férreas por daños o perjuicios 
causados a las personas o a las propieda
des por razón del servicio de las mismas 
vías, de que trata el artículo 5'' de la Ley 
62 de 1887·, prescribe según las leyes ge
nerales del Código Civil, porque tal ar
tículo consagra la responsabilidad perso
nal de los empresarios de vías férreas en 
razón de negligencia o descuido imputa
ble a los mismos, o por violación de los 
reglamentos de policía. Pero la acción por 
hechos de sus agentes o mandatarios, le-

. sivos de derechos e imputables a los em
presarias como terceros·, prescribe en tres 
años, según la regla del inciso 29 del ar
tículo 2358 del ·código Civil". (G. J. To
mo XXVI, pág. 62). 

Entre las varias interpretaciones del 
art.' 2358 no puede dejar de mencionarse 

o 
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aquella según la cual, por hablar su inciso 
19 de "los que sean punibles" y por datar 
los tres años de la parte final de su inciso 
29 "desde la perpetración. del acto", pala
bra ésta (perpetración) 4ue lleva a supo
ner que se trate de delito penal, ese lapso 
corto se refiere tan sólo a los casos de 
actos de esta clase. Inacei?table esa inter
pretación limitativa que excluiría, cabal
mente, los actos restantes, es decir, los en 
que no se llega a delito de carácter penal. 
Basta pensar cuán absurdo resultara tra
tar con benignidad los casos más graves, 
o sea los de posible acción criminal, y de
jar la prescripción de largo tiempo para 

. los en que no hay iugar a esa acción, sino 
sólo a la civil. · 

Por otra parte, ese inciso 29 se refiere 
en forma genérica a la acción sobre repa
ración del daño ejercitable contra terce
ros responsables, para asignarle una pres: 
cripción de corto tiempo, lo que es de jus
ticia, entre otras razones, por la dificul
tad en que el tercero se halla para pre
cisar con las pruebas necesarias las cir
cunstancias . que pueden evitar o aliviar 
la indemnización, dificultad que crece con 
el transcurso del tiempo y también co.n 
la posibilidad de que ese tercero autor por 
quien responde ya no esté bajo su patria 
potestad o su guarda, o en . su colegio o 
empresa, o a su servicio. _(Arts. 2347 a 
2349 del C. C.). 

III 

Es indudable que el accidente de que 
fue víctima Guillén R. puede comprome
ter la responsabilidad civil del Municipio 
de Bogotá, comq propietario del tranvía 
municipal. Ya dijo la Corte en caso pa
recido que "en la jurisprudencia coloro-_ 
biana se ha aceptado la doctrina de que 
las entidades de derecho público, es decir, 
la Nación, los Departamentos y los Mu-. 
nicipios, son civilmente responsables de 
los actos que ejecutan sus agentes auto
rizados en detrimento de los derechos ci
viles de terceros. Esta doctrina tiene su 
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apoyo en los artículos 2341 y 2347 del 
C. C." (G. J. Tomo XLV, pág. 926). 

Como el hecho dañoso fue perpetrado 
por el conductor del carro número 60, en 
ejercicio de sus funciones de empleado 
del tranvía y en momentos en que ma
nejaba el vehículo, aparece claro y evi
dente que al perpetrar el daño compro
mete la responsabilidad del Municipio. 
Pero tal responsabilidad no es ni puede 
ser en este caso de la calidad primera de 
las anteriormente mencionadas, es decir, 
directa. 

Si esto es asi, como lo sostiene la Corte, 
la acción que tiene Guilén R. contra el 
Municipio de Bogotá prescribe. en tres 
años, según el texto éxpresado y claro del 
inciso 29 del art. 2358 del C. G. Y como 
aparece evidenciado en los autos qué la 
acción incoada p~ra la reparación del da
ño contra terceros responsables, ~se ejer
citó tres años y más de tres meses des
pués de ocurrido el accidente, la- conclu
sión a que llegó el Juez de primer grado 
es fundada y legal, al decretar la pres
cripción de esta acción. 

De manera que debe prosperar el pri
mer cargo formulado contra la sentencia 
por el Procurador Del~gado en lo Civil y 
que se hace consistir en violación directa 
del precepto legal antes citado. Se hace 
necesario quebrar el fallo acusado y al 
asumir ia Corte las funciones de Tribunal 
de instancia, son suficientes· las razones 
apuntadas en esta motivación para decla
rar probada la excepción de prescripción 
extintiva de la acción y confirma, en con
secuencia, la providencia de primera ins
tancia. 

FALLO 

En mérito .de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia,. Sala de Casación en lo 
Civil, administrando justicia é'n nombre 
de la República de Colombia y por auoo-



ridad de la Ley, CASA la sentencia pro
nunciada en este juicio por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá 
el 15 de noviembre de 1940, y en su lugar 
confirma la de primera instancia profe
rida por el Juzgado 7Q del Circuito de Bo
gotá el 27 de julio de 1939. 

Sin costas en el recurso, ni en las ins
tancias. 

/ 
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Cópiese, notifíquese, publíquese, insér
tese en la "Gaceta Judicial" y devuélvase 
al TI·ibunal de origen. 

llsañas Cejpiei!lla - JJcsé Migunei Aramgo. 
Liborio Escalllón - !Ricall'i!llo lHiinl!lsboga 
IDaza - lFUlllgencic lLeqUllerica V élll!lz. 
lHiell'nán SaU8.ll1lllanca - lP'ei!llro Leóllll !ffi.ñll11-

, eón, Secretario Em propiedad. 
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OPOSICION A LA POSESION DE UNAS MINAS. INTERPRETACION DEL AR-
TICULO 26 DEL CODIGO. DE MINAS 

l.-Conforme al artículo 341 del C. de 
M. no sólo se reputan minas abandonadas 
o desiertas aquellas por las cuales no se 
paga el impuesto respectivo, y que hayan 
sido tituladas antes de la vigencia del Có
digo, sino aquellas respecto de las cuales 
se haya dado el aviso de que hablan los 
artículos 8, 79, 346 y 367, siempre que se 
haya perdido el derecho, con arreglo a lo 
dispuesto en el mismo Código, es decir, 
que de la mina abandonada puede haber
se dado posesión al primitivo descubridor, 
o no, según la clase de abandono de que 
se trate. Sentado esto, aunque ·pudiera de
cirse que el Código de Minas no tiene una 
disposición expresa que diga de manera 
directa y terminante que 'el restaurador pue
de o no hacer uso del derecho consagrado 
por el artículo 26, es indudable que subro
gándose en los derechos del primitivo des
cubridor de la mina, de acuerdo con los 
artículos 30 y 348, únicamente adquiere los 
derechos que éste tenía y perdió, de modo 
que si al primitivo descubridor se le había 
dado posesión de la mina, el restaurador 
no puede ejercitar el derecho concedido 
por el artículo 26, porque aquél hizo ya uso 
de ese derecho, o dejó pasar la oportuni
dad legal de hacerlo. En cambio, si la mina 
no alcanzó a ser entregada al primitivo 
descubridor, o si no fuere posible conocer 
la extensión entregada, el restaurador pue
de ejercitar el derecho del artículÓ 26. A 
esta conclusión es preciso llegar, no sólo 
por la interpretación lógica y racional de 
las correspondientes disposicioñes del Có
digo de Mínas, sino porque así lo estable
cen, de manera clara; y perentoria, los ar
tículos 33 y· 34 del Decreto Ejecutivo núme
ro 761 de 1887. Estos ártículos pertenecen 
a un ·Decreto · r~lamentario de la ley de 

minas, que desarrolla y sirve para llevar 
a la práctica el pensamiento del legisla
dor. Tales artículos están vigentes por no 
haber sido declarados constitucionales ni 
ilegales por la autoridad competente.-2. 

· Es preciso interpretar el artículo 26 del C. 
de Minas en el sentido de que las minas 
denunciadas que manda respetar en el 
acto de la posesión son aquellas cuyo des
cubrimiento es anterior al de 1~ mina cuya 
posesión va a darse, pues al no entenderse 
así tal artículo sería fácil arrebatarle el 
derecho al primer descubridor, con sólo 
avisar una mina en el mismo paraje en que 
se_ halla la primitivamente descubierta, y 
anticiparse a dar el denuncio. Esta inter
pretación del artículo 26 es acertada y ju
rídica porque así se respetan los derechos · 
preferenciales concedidos por los artículos 
6, 8 y 11 al primer avisante de una mina. 

Conrte Suprema de Justicia.-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, veinte de agosto de 
mil novecientos cuarenta y ·uno. 

(Magistrado ponente: doctor Isaías 
Cepeda)._ 

El 8 de octubre de 1935 Ricardo Jara
millo P. avisó ante el Alcalde de Andes 
una mina de oro. y· plata, de veta, de anti
guo descubrimiento y abandonada, cono
cida con el nombre de LA MARIA, y el 
16 de noviembre siguiente la denunció 
ante la Gobernación de Antioquia. 

Adelantadas las diligencias correspon
dientes, la Gobernació'n comisionó al Al
calde mencionado para dar posesión de la 
mina a ·Jaramillo P., y al verificarse la 
diligencia respectiva, el 31 de marzo de. 
1937, se opuso Noé Hurtado,-en su propio 
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nombre y en el de otros, y el 19 de abril 
del mismo año formalizó su oposición ante 
el Juez 2Q del Circuito de Andes, quedan
do con ·el carácter de demandante. 

En su libelo pidió Hurtado que se hi
cieran las siguientes declaraciones: 

"a) Que los denunciantes y poseedores 
de la mina LA LORENA, conforme al 
aviso de primero de noviembre de mil no
vecientos treinta y seis, bajo el número 
sesenta y uno del libro correspondiente 
de la Alcaldía de este distrito, tenemos 
mejor derecho que el señor Ricardo Ja
ramillo P. a que se nos adjudique en po
sesión y propiedad, de acuerdo con las 
disposiciones del Código de Minas, los mi
nerales a que me refiero en el' punto pri
.mero de la parte motiva de este libelo, 
y bajo las bases de mensura que constan 
en el escrito de denuncia presentado ante 
el señor Gobernador del Departamento. 

"b) Que el señor Ricardo Jaramillo P. 
no tiene derecho a que se le adjudique 
porción alguna de los minerales a que 
alude el punto primero de este libelo de 
demanda. 

"e) Que el señor Ricardo Jaramillo P., 
en su condición de restaurador de la mina 
LA MARIA, sólo tiene derecho a que se 
le adjudique la misma extensión de mi
nerales de que se había dado posesión pri
mitivamente conforme a la diligencia de 
posesión que obra en el expediente núme
ro 10539, que reposa en la Gobernación 
de este Departamento, o sea conforme a 
la diligencia que reza así, en su parte per
tinente: ' ... Ha Oliendo tomado por base 
una excavación en la banda derecha de 
la quebrada Samta JRftta ·puntos demarca
dos en el escrito de denuncio, se midieron 
de dicha excavación y sobre el filón eri di
rección Suroeste, con diferencia de vein
te grados entre. el Sur y el Suroeste, seis
cientos metros que terminaron al pie de 
un árbol llamado Lulumoco; de aquí y en 
d.irección Sureste, con veinte grados de 
diferencia entre el Sureste y el Este, se 
midieron a escuadra para formar la base 
de la mina ciento cuarenta metros que 
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terminaron al pie de un árbol de Y arrunmo, 
en donde se clavó un mojón de piedra, y 
luégo del JLunlunmoco hacia el Noroeste, en 
los mismos veinte grados de diferencia, 
se midieron cien metros . que terminaron 
en el centro de tres árboles llamados Sun
rrumbo, Guacamayo y Yarunmo, los que 
fueron careados y ert cuyo centro se cla
vó un mojón de piedra, quedando así con 
estos dos mojones demarcada la línea o 
base de la mina. De la excavación punto 
de partida y sobre el filón se midieron 
mil doscientos metros· que terminaron en 
un banqueo al pie de. una barranca, di
rección Nordeste·, con la misma diferen
cia de la línea longitudinal anterior, en 
donde se clavó un mojón de piedra; de 
allí y a escuadra se midieron ciento cua
renta metros, en dirección Sureste, los 
que terminaron al pie de un árbol llamado 
Medlio Camino, el que fue careado en for
ma de cruz y a cuyo pie se colocó un mo
jón de piedra; luégo de la barranca, y en . 
dirección Noroeste, con la misma diferen
cia anterior de grados, se midieron cien 
metros que terminaron al pie de un ar
bolito de Toronjo en el patio de la casa de 
Francis~o Castañeda, quedando con este 
último y cuarto mojón demarcadas las lí
neas que indican el rectángulo de mil 
ochocientos metros de longitud por dos
cientos cuarenta de latitud, para las tres 
pertenencias que deben entregarse'. 

"d) Que el señor Ricardo Jaramillo P., 
en su calidad de restaurador de la mina 
abandonada I.a Mada, no tiene derecho a 
hacer las variaciones que permite el ar
tículo 26 del Código de Minas, por tratar
se de una mina de la cual ya se había 
dado posesión legal y cuya extensión es 
perfectamente conocida. 

"e) Que se condene en costas al deman
dado si se enfrentare a la litis, por ser 
manifiestamente temerari~ su oposición". 

A su vez Ricardo Escobar R. avisó ante 
el Alcalde de Andes, . el 19 de noviembre 
de 1936, para sí y para Noé Hurtado, 
Efrén Hurtado, Manuel Gómez, Emilio 
Posada y Alejandro Res trepo, como. ab2n-: 
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donada, una mina de oro· y plata, de veta, 
de antiguo descubrimiento, denominada . 
lLa lLorena, ·y el 2 de nóviembré del pro
pio afio . la denunció ante la Gobernación 
~é Antioquia·. · · 

Llégada la oportunidad legal, la Gober- . 
nación comisionó' también al Alcalde de 
And·es para dar la posesión, y al ir a dar
la, el 19 dé octuore de 1937, se opuso Ri
cardo Jaramillo P., quien formalizó su 
oposidón, cómo demandante, el 27 del ci.,. 
tado mes dé octubre, ante el Juez 19 del 
Circuito de Andes. 
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base de mensura que fijaron en la denun
cia correspondiente a la mina lLorena, 
porque con ello se- afecta ~a porción rec
tangular de 'la mina- JLa Maríá, primitiva
menté descubierta; avisada y dénun'Ciada. 

"d) Que se coiid'ene en costas a los de
mandad'üs si a:frontaren el litigio; por ser 
temeraria la oposición". 

Hall'ándose ambos juicios en la trami
tación de regla; a solicitud de parte se 
decretó la acumulación de ellos, por auto. 
del 14 de marzo de 1938, dictado por el 
Juzgado 29 del Circuito -de Andes, don-

Jaramillo P. solicitó en su demanda que_ de_ sé-continuó la actuación, bajo una mis-
se dedarara: -ma cuerda, hasta finalizar por sentencia 

"a) Que el avisante y deimnciante de del veintidós de octubre de mil novecien"' 
la mina lLa María·, conforme al aviso nú- tos treinta y ocho, cuya parte resoluti
mero noventa y uno, de ocho de octubre va dice: 
de mil novecientos treinta y cinco, y del "a) Los denunciantes y poseedores de 
den~ncJ.o que se llevará en cópia a .su la mina lLa lLorena, conforme al aviso de 
tiempo, avisante que es el suscrito Ri- primero de 'noviembre de mil novecientos 
cardo Jara~illo P., tiene mejor. derecho treinta y seis, bajo el número 61 del li
que los demandados Ricardo Escobar, Noé bro correspondiente de la Alcaldía de este 
y Efrén Hurtado; Manuel Gómez, Emilio Distrito, tienen mejor derecho· que el se
Posada C. y Alejandro Restrepo, a que ñor Ricardo Jaramillo P. a que se les ad
se me adjudique en posesión y propiedad judique en posesión y propiedad, de acuer
regular, de conf~rmidad con las disposi- do con las disposiciones del Código de Mi
ciones del C. de_ M., los minerales a que nas, los· minerales a que se refiere el pun
me refiero en el punto primero de este to primero de la parte motiva del libelo 
libelo, por los puntos fijados definitiva- fechado el diez y nueve dé abril de mil 
ménte en el acto de la diligencia de po- novecientos treinta y siete, y bajo his ba
sesión de treinta y uno de· marzo de este r aes de mensurá que constan en el escri
año, bajo las bases ·de mensura señaladas to }le denuncia presentado ante el señor 
en el escrito de denuncia de lLa María, con GoBernador del Departamento. 
las variaciones a que tengo derecho en el "b) El señor Ricardo Jaramillo P. no 
acto de la posesión. o ti~ne derecho a que se le adjudique por-

"b) Que los señores demandados: Ri- eióli alguna de los minerales a que alude 
cardo Escobar C., Efrén y Noé Hurtado, el puiLto primero de la demanda citada. 
Manuel Gómez, Emilio Posada C. y Ale- "e) El señor Ricardo Jaramillo P., en 
jandro- Restrepo, no tienen derecho a que · su condición de restaurador de la mina 
se les adjudique, ni dé posesión siquiera, lLa María, sólo tiene derecho a que se le 
de ~os minerales a .que alude el punto a) adjudique la misma extensión de minera-
de la parte petitoria de esta demanda. les de que se había dado posesión primi-

"c) Que los demandados nombrados en tivamente conforme a la diligencia de po
los puntos a) y b) de este libelo, en su sesión que obra en el expediente número 
condieiórt de descubridores posteriores, 10539 que reposa en la Gobernación de 
carecen dé derecho para pretender la ad- este Departamento ...... " 
judicáciÓn dé una mina en el paraje eñ ':d) El señor Ricardo Jaramillo P., en 
que se les iba a dar posesión, y con la su calidad de restaurador de la mina aban-
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donada I.a Mall'na, no tiene derecho a 
hacer las variaciones que permite el ar- · 
tículo 26 del Código de Minas, por tratar
se de una mina de la cual ya se había 
dado posesión legal y cuya extensión es 
perfectamente conocida. 

"e) No hay lugar a hacer especial con
denación en costas. 

"f) Las anteriores declaraciones se ha
cen ya que las excepciones propuestas por 
el apoderado del señor Jaramillo P. se de
claran no probadas. 

"g) Como con las declaratorias anterio
res queda definida la situación jurídica 
tanto del señor Jaramillo P. como la de 
los poderdantes del doctor J ulián Uribe
Cadavid, implícitamente quedan negadas 
las prestaciones solicitadas en el libelo 
datado el veintisiete de octubre de mil 
novecientos treinta y siete, y por ende no 
se hacen las solicitadas en el libelo últi
mamente mencionado bajo las letras a), 
b), e) y d)". 

Para esta resolución de la primera ins
tancia se fundó el Juzgador, principal
mente, en que el restaurador de una mina 
abandonada, de que ya se había dado po
sesión anteriormente, no puede ejercitar 
el derecho que concede el artículo 26 
del C. de M., porque conforme a los ar
tículos 30, 123, 346, 347 y 348 del mis
mo Código, y 33 del Decreto número 761 
ele 1887, el restaurador se subroga en los 
derechos del primitivo descubridor, por lo 
cual viene a quedar colocado en su lugar 
y sólo adquiere los derechos que aquél te
nía, "ele suerte que como el restaurador 
adquiere lo que pierde el descubridor, es 
claro que ~1 restaurador no puede adqui
rir un derecho que no tenía el descubri
dor, y como el derecho de éste se encuen
tra vinculado a determinada mina, el de
recho del restaurador tiene qué estar vin
culado a la misma mina". 

Agrega, que "aún en el supuesto de que 
el restaurador pudiera hacer uso del de
recho consagrado por el artículo 26, el se
ñor Jaramillo P., como restaurador de la 
mina I.a Maria, no podía ejercitar tal de-
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recho, porque en los autos hay constancia 
de que. en el momento de darse posesión 
de la mencionada mina ya existía una 
mina contigua denunciada por el señor 
Escobar, cuyos derechos no se pueden le
sionar, en obedecimiento al precepto es
tablecido en el artículo citado". 

Del fallo de primera instancia apeló J a
ramillo P., y subido el negocio al Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Me
dellín, en la oportunidad legal esa enti
dad lo revocó, por sentencia fechada el 
doce de julio de mil novecientos cuaren
ta, y en su lugar resolvió: 

"a) El señor Ricardo Jaramillo tiene 
derecho preferente a que se le adjudique 
la mina lLa María, por los linderos expre
sados en la diligencia de posesión, linde-
ros determinados así : ...... ". 

"b) En consecuencia, la oposición del 
·señor Noé Hurtado no es procedente. Con 
estas reservas dése posesión Je las mi
nas. 

"Sin costas". 

Dice el Tribunal que no acoge la tesis 
de los pretendientes de la mina I.a I.ore
Jrna, según la cual el denunciante de una 
mina antigua debe sujetarse a los linde
ros conocidos de esa mina. Afirma que 
ciertamente los artículos 33 y 34 del De
creto número 761 de 1887 autorizan tal 
interpretación, pero considera que dichos 
artículos no consultan el contenido más 
racional de la ley. 

Se extiende después la sentencia en con
sideraciones generales sobre interpreta
ción de la ley; transcribe un estudio pu-

. blicado por alguno de los Magistrados en 
una revista, relacionado con el problema 
que se contempla, y parte de un informe 
de la Sección de Minas de la Secretaría 
de Hacienda de Antioquia, aunque mani
fiesta que no está de acuerdo con ese in
forme, y luégo agrega gue estima que el 
.artículo 26 del C. de M. no distingue en
tre minas de antiguo descubrimiento y 
minas de nuevo descubrimiento, y que el 
artículo 348 habla de que el restaurador 
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adquiere los mismos derechos que el pri
mitivo descubridor. 

Dice que autorizado Jaramillo para ha- o 
cer las variaciones de que trata el ar
tículo 26, sólo estaría supeditado a un de
nuncio anterior a su ejercicio, pero que 
al dar posesión de lLa lLorena no se tu
vieron en cuenta las bases dadas en el de
nuncio, sino que se procedió a la mensu
ra en forma muy distinta. Que· la fi
nalidad del Código al distinguir entre 
minas de antiguo y de nuevo descubri
miento se dirige primordialmente a am
parar los derechos del antiguo descubri
dor. Que no es conveniente exigir al reSr 
taurador que siga el mismo camino de 
fracaso que siguió el descubridor, y que 
deben dársele nuevas oportunidades, de
jándolo en libertad para variar el rumbo 
y localizar la verdadera mina. 

Luégo dice: 
"Dentro de la vida ordinaria se denun

cia una mina como abandonada sin cono
cimiento del título, de sus últimos posee
dores ni de sus linderos. Se sabe de su 
anterior descubrimiento por un nombre 
distintivo o explotac~ón localizada en al
gún lugar de la mina. Si fuese el sentido 
de la ley exigir que el restaurador se aco
giera a los antiguos linderos, no sería ne
cesario indicar la base de la mina y la 
posesión se reduciría.a mera labor de iden
tificación. Sería una medida que mataría 
la industria al establecer cuadros de ad
judicación forzosa". 

Por último, dice que según una juris
prudencia de la Corte ("Gaceta. Judicial" 
número 1165), el artículo 26 "debe inter
pretarse en el sentido de que las minas. 
denunciadas -que · manda respetar en el 
acto de la posesión, son aquellas cuyo des
cubrimiento es ~nterior al de la mina cuya -
posesión va a darse". 

El recunrso 

Contra la indicada sentencia del Tribu
nal interpuso recurso de casación el se
ñor apoderado de Noé Hurtado, el que se 
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pasa a decidir, por estar legalmente pre
parado. 

Dos cargos formula el recurrente con
tra la sentencia acusada, a saber: 

a). "Acuso en este capítulo --dice- el 
fallo recurrido, como violatorio, por in
fracción directa', de los artículos 6, 8, 12, 
24, 32, 44 y 177 del Código de Minas, y 
por no aplicación debida de ellos a reco
nocer el derech,o de los recurrentes. Igual
mente por la no aplicación debida, en lo 
pertinente, de los artículos 27, 28, 30 y 
32 del Código Civil ·en relación con los 
a~·tículos 4 y 5 de la Ley 153 de 1887 ; por 
errónea interpretación e indebida aplica
ción del artículo 4-Q de la Ley 169 de 1896; 
todo dentro de la primera causal a que 
se refiere _el artículo 520 del Código Ju
dicial". 

El r'ecurrente sintetiza luégo ese capí
sicián tendiente a demostrar qué Jara
millo P. no puede hacer las variaciones 
que autoriza el artículo 26 del C. de M., 
porque al tiempo de dársele la posesión 
de la mina lLa María, estaba ya denuncia
da la ·mina denominada lLa lLorena, conti
gua a aquélla, y que con tales variacio
nes se perjudicarían los derechos de Hur
tado y compañeros, todo sobre la base 
-supuesta por él- de que se tratara de 
minas de nu~vo descubrimiento. 

El recurrente sistetiza luégo ese capí
tulo de su demanda así: 

"El Tribunal interpretó y aplicó' inde
bidamente el artículo 26 del C. de Minas, 
desatendiendo su tenor literal, como lo 
ordena el artículo 27 del C. C. ; su senti
do natural y obvio, como lo ordena el ar
tículo 28; su contexto, en relación con los 
artículos 24, 51, 52 94 -ordinal 79

-, 117 
y pertinentes de la misma misma ley de 
Minas, como lo ordena el artículo 30 ; los 
principios de derecho natural, de equidad 
y de razón, · como lo. ordenan el. artículo 
32 ibídem y los artículos 4 y 5 de la Ley 
153 de 1887. También aplicó indebidamf::ln
te el artículo 4Q de la Ley 169 de 1896, 
para tomar como doctrina legal más pro
bable un solo fallo antiguo de la Corte, 
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y en una de sus partes, ya que tal fallo 
trata cuestiones que explican esa deci
sión. Todo ello lo llevó a no conceder a 
mis poderdantes los derechos que como 
avisantes y denunciantes les conceden los 
artículos 6, 8, 12, 32, 44 y ~17 del Có
digo de Minas, y, por tanto, debe infir
marse el fallo y confirmarse el del Juz-: 
gado". 

b) "Acuso en este capítulo el fallo re
currido --dice el recurrente- por viola
ción directa del artículo 348 del C. de Mi
nas, por errónea interpretación y por vio
lación directa del artículo 30 del mismo 
Código por la no aplicación debida, en re
lación con los demás textos legales que 
iré comentando, y especialmente de los 
artículos 33 y 34 del Decreto reglamenta
rio del C. de Minas~ número 761 de 1887". 

En desarrollo de este cargo sostiene el 
recurrente, concretándose ya al problema 
en estudio, que no es aplicable el artículo 
26 del C. de M., porque. como se trata de· 
restaurar minas de antiguo descubri
miento, el restaurador se subroga en los 
. derechos del primitivo descubridor, según 
los artículos 30 y 348 de allí, y sólo ad
quiere los mismos derechos que éste tenía. 

Sobre este aspecto diserta largamen
te y luégo dice: 

"Observo, además, que 'confqrme a los 
artículos 33 y 34 del Decreto reglamen
tario número 761 de 1887, Jaramillo tie
ne qué atenerse a las medidas de la anti
gua mina que restaura, porque ellas son 
precisas, fijas, determinadas, conocidas e 
identificables; el Decreto tiene en su fa
vor la presunción de legalidad o validez, 
nadie lo ha impugnado, ni él pugna con
tra expreso o claro texto de la ley, está 
dentro de ella, la reglamenta, la hace via
ble y aplicable, la desarrolla dentro del 
espíritu de legislador, dentro del contex
to de los artículos 30 y 348 del C. de Mi
nas, y por eso son de extricta aplicación". 

Es~UJI!lllio elle Ros cargos 

Los dos cargos formulados por el re-
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currente deben reducirse a uno solo, com
prendido dentro del primero de los mo
tivos de casación que señala el .artículo 
520 del C. J.: "Ser la sentencia. violato
ria de ley sustantiva, por infracción di
recta o aplicación indebida o interpreta
cióil errónea"; y el problema planteado 
a la Corte implica la solución de dos cues
tioiles /.fundamentales, relacionadas con 
la acertada interpretación del artículo 26 
del C. de M., especialmente en lo atañe
clero a su aplicabilidad cuando se trata 
de restaurar minas abandonadas, ia 

saber: 
lP'JrimeJra.-El restaurador de una mina 

abandonada tiene derecho a hacer, en el 
acto de la posesión, las alteraciones de 
linderos que concede el citado artículo 26? 

S~gllundla.-¿ Cuáles son las minas inme
diatas denunciadas que deben respetarse 
al ejercitar el derecho a hacer altera
ciones, de que habla el mismo artículo? 

Para el estudio de la primera cuestión, 
conviene observar que conforme al ar
tículo 341 del Código de la materia, no 
sólo se reputan minas abandonadas o de
siertas aquellas por las cuales no se paga . 
el impuesto respectivo, y que hayan sido 
tituladas antes de la vigencia del Códi
go,, sino aquellas respecto de las cuales se 
haya dado el aviso de que hablan los ar
tículos 8, 79, 346 y 367, siempre que se 
haya perdido el derecho, con arreglo a lo 
dispuesto en el mismo Código, es decir, 
que de hi mina abandonada puede haber
se dado posesión al primitivo descubri
dor, o no, según la clase de abandono de 
que se trate. 

Sentado lo anteri0r, aunque pudiera de
cil·se que el Código de Minas no tiene una 
disposición expresa que diga de manera 
directa y terminante "'que el restaurador 
puede, o no, hacer uso del derecho consa
grado por el artículo 26, es indudable que 
subrogándose en los derechos del primi
tivo descubridor de la mina, de acuerdo 
con los artículos 30 y 348, únicamente ad
quiere los dere~hos que éste tenía y p·er
dió, de modo que si al primitivo descubrí-

.1 
1 
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dor se le había dado posesión de _la mina, 
~l. restaurador no puede ejercitar el de
recho concedido por el artículo 26, porque 
aquél hizo ya uso de ese derecho, o dejó 
pal¡!a~ la oportunidad legal de hacerlo. En 
cambio, si la mina no alcanzó· a ser en
tregada . al primiti-vo descubridor, o si no 
fuere· posible conocer la extensión entre
gada, el restaurador puede ejercitar el 
derecho del artículo 26. 

A esta conclusión es preciso llegar, no 
sólo por la interpretación lógica y racio
nal de las correspondientes disposiciones 
del Código de Minas, · sino porque así lq 
establecen, de manera clara y perentoria, 
los ar.tículos 33 y 34 del Decreto Ejecu
tivo número 761 de 1887, que dicen: 

"Artículo 33.-Al restaurador de una · 
mina se 'le entregará la misma extensión 
que se le entregó al denunciante primiti
vo de ella, menos el exceso que pueda re
sultar sobre lo que debió entregarse pri
mitivamente. 

"Por consiguiente, si el restaurador .qui
siere denunciar alguna poreión adyacen
te a la mina primitiva, deberá denunciar
la .por separado". 

"Artículo 34.--,.-Si fuere imposible cono., 
cer la extensión entregada. primitivamen
te, o si no hubiere lle_gado el caso de dar 
la posesión, se procederá como si el res
taura<J,or hubiera sido primitivo descubri
dor, y se le reconocerán los derechos que 
con.cede el artículo 26. del Código de .la 
materia". 

Estos artículos pertenecen a un decre
to reglamentario de la ley de minas, que 
desarrolla y sirve para llevar a la prác
tica el pensamiento del legislador. En la 
sentencia recurrida se- dice que sobre ta
les artícl,llos deben primar .las disposicio:.. 
nes del Código, conforme al artículo 12 
de la Ley 153 de 1887. A esto observa ia. 
Corte que no hay constancia de que el 
mencionado Decreto haya sido declarado 
inconstitucional, ni ilegal, por la autori
dad competente, ni siquiera impugnado 
por ser contrario a la constitución o la 
ley, pór lo cual tiene en su favor la pre-
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sunción de legalidad, tanto más cuanto a 
primera vista no hay razón para consi
derar que sea contrario a aquéllas. De 
consiguiente, no cabe duda oe que los dos 
artículos transcritos. deben ser aplicados 
al caso en estudio, ya que, como atrás se 
vio, ellos no son otra cosa que el desarro
llo de la ley, para su aplicación en la 
práctica. 

Queda así resuelta la primera cuéstión 
antes planteada. 

En lo tocante a la segunda, en senten
cia de fecha veintitrés d-e septiembre de 
mil novecientos trece, publicada en los 
números 1165 y 1166 de la "Gaceta Judi
ci~l", correspondientes al 21 de enero d~; 
1915, página 158, dijo la Corte: 

"La ley da al que descubre una mina el 
plazo de noventa día~ para que indique 
los datos que deben servir dt; base a la 
medición de las pertenencias, teniendo en 
cu~~ta que, si bien pueden hallarse indi
cios de una mina en determinado paraje, 
es preciso estudiar hacia qué lado del ho
rizonte corren los filones, a fin de medir 
sobre ellos la longitud del rectángulo, Y 

-tod~vía. amplía ese plazo hasta el acto de 
Ia posesión, permitiendo variar las indica
ciones del denuncio, con la sola salvedad 
de que no se comprometa el terreno de 
las minas inmediatas, titulada,s o denun
ciádas ; y en el presente caso la mina de 
JEI•Guayabal, que se dice perjudicada si se 
mid~ en dirección Sur la de JEI ChaqUllill'o, 
no queda comprendida en la excepción, 
desde luégo que el aviso de aquélla es pos
terior, y la denunci_1J. no está en ·mejor 
pie qu~ la <}e lEI Chaquiro, pues, como se 
ha visto, en. ambas apenas se indicaron los 
puntos qu'e debían servir para la deter-
minación de la ba,se ..... . 

"De otro lado, es preciso interpretar el 
artículo 26 de dicho Código en el sentido 
de que- las minas debunciadas que manda 
respetar en el acto de la · posesión, son 

_aquellas cuyo descubrimiento ~s anterior 
al de la mina cuya posesión va a. darse, 
pues al no entenderse así tal artículo se
ría fácil arrebatarle el derecho al primer 



descubridor, con sólo avisar una mina en 
el mismo paraje en que se halla la primi
tivamente descubierta, y anticiparse a dar 
el denuncio". 

Encuentra la Sala que esta interpreta
ción del artículo 26 es acertada y jurídi
ca, porque así se respetan los derechos 
preferenciales concedidos por los artículos 
6, 8 y 117 al primer avisante de una mina, 
y por ello estima que la doctrina trans
crita debe conservarse, porque no hay ra
zones suficientemente convincentes en 
contra, que obliguen a variarla. Cabe sí 
advertir que en esta parte queda corregi
da la doctrina sentada al respecto por el 
fallador de la primera instancia. . 

Concretando ahora el estudio al caso de 
autos, se tiene que está plenamente de
mostrado que de la mina restaurada por 
el señor Ricardo Jaramillo P., denomina
da ILa Mada, se había dado antes pose
sión a su primitivo descubridor, por lin
deros fijos, conocidos e identificables; por 
tanto, al nombrado señor se le debe dar 
ahora posesión de la misma mina restau
rada, sin q_ue tenga derecho a. hacer las 
alteraciones de que trata el artículo 26, 
en virtud de lo dispuesto en los artículos 
33 y 34 del Decreto número 761 de 1887. 

El señor apoderado de l& parte oposi
tora considera que al entrar la Corte en 
instancia debe declarar que la parte re
currente carece de personería sustantiva, 
porque no tiene la acción de mejor dere
cho que concede el artículo 66 del Códi
go de Minas, toda vez que no es un des
cubridor anterior, sino posterior. 

A esto observa la Corte que no se tra
ta aquí propiamente de la acción directa 
de mejor derecho, por razón de un des
cubrimiento anterior, que consagra el ar
tículo 66, sino de la oposición a la restau
ración de una mina, conforme al artículo 
361, para que se declare que el restaura
dor no tiene el derecho a hacer las alte-
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·raciones que concede el artículo 26, por 
referirse la restauración a una mina per
fectamente determinada y conocida, de la 
cual se había dado posesión al primitivo 
descubridor. Debe también advertirse que 
el mejor derecho que se alega no hace re
lación a una misma mina, ¡:;ino a minas 
diferentes, avisadas y denunciadas sobre 
bases distintas, por lo cual no cabe la 
aplicación del principio de un descubri
miento anterior. De consiguiente, no pue
de sostenerse q.ue la parte recurrente ca
rezca de personería sustantiva para ejer
citar la acción incoada. 

Se concluye de lo dicho que la acusa
ción de Ja sentenQ_ia del Tribunal debe 
prosperar, la cual habrá de infirmarse 
para confirmar la de primer grado, que 
se ajusta a lo expuesto en este fallo, con 
la salvedad en un punto de doctrina, he
cha anteriormente. 

A virtud de las consideraciones que pre
ceden, la Corte Suprema de Justicia, en 
Sala de Casación Civil y administrando 
justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, CASA 
la sentencia, pronunciada en este juicio 
por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Medellín con fecha doce de ju
lio de mil novecientos cuarenta, y en su 
lugar confirma la de primer grado, dic
tada por el Juez 2Q del Circuito de Andes 
el veintidós de octubre de mil novecientos 
treinta y ocho. 

Sin costas en las instancias y en el re
curso. 

pópiese, publíquese, notifíquese y de
vuélvase el . expediente. 

Jsaías Cepeda - .JTosé Migllllel Arall'ilgo. 
lLiborio lEscail6ll1l - Ricardo lHI1ll1lestrosa 
Daza - Fuigell'ilcio lLeqllllerica V élez-lHier
nán. Salamal!lca-lPedro lLeóll1l 1Rinc6m, Se
cretario en propiedad. 
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PERJUICIOS.-ACCION CIVIL Y AC CION PENAL.-DICTAMEN PERICIAL. 
PERJUICIOS MORALES 

l.-La absolución por un delito de homi
cidio no interfiere ni obstruye la acción ci
vil encaminada a obtener la reparacián 
del daño causado por el hecho que se ave
riguó por la jurisdicción del crimen, ·como 
en otras ocasiones lo ha dicho la Corte, 
porque ella se funda en la· existencia de 
tal hecho como simple causa de perjuicios, 
en su ilicitud simplemente culposa, y no 
en que es constitutivo de una infracción 
delictual · en su estricto sentido.-2 . La 
prueba pericial no obliga al Juez sino 
mediante la valuación jurídica que de ella 
haga; pero advirtiendo que "esta facultad 
judicial de calificación fundamental del pe
ritazgo no autoriza, tratándose de avalúos 
o de cualquier regulación en cifra numé
rica, para que los magistrados o jueces 

-procedan a fijar el precio· o la estimación 
de las cosas que deben ser apreciadas 
o estimadas para decidir la controversia, 
con prescindencia o alteración del dicta
men pericial, como lo establecía el artículo 
79 de la Ley 105 de 1890 en el antiguo ré
gimen probatorio. Ahora los casos que 
pueden ocurrir sobre justiprecio judicial del 
mérito del peritazgo cuando se trata de ava
lúos o de cualquier regulación en cifra nu
mérica están previstos y regulados en el 
artículo 721 del C.' J., así: Si ~l dictamen . 
uniforme de los péritos es explicado y está 
debidamente fundamentado en concepto 
del Juez, en relación con todos los elemen
tos del proceso y há sido; además, obteni
do con obsérvancia. de las fórmulas y re
quisitos legales~ ·tiene el · valor de plena 
prúebci y obliga al Juez. Si hay desacuer
do entre los dos peritos por divergir en la 
conclusión del vcdor, quan{um debeatur, 
como el · artículo que se estudia ha de re
lacionarse eón él 71S dei C. ].; :¡a interven-

ción del perito tercero puede plantear una 
de estas dos situaciones,· cuando no adhie
re al dictamen de uno de los dos principa
les: si las tres cifras del avalúo son distin
tas y la diferencia entre los dos extremos 
no excede del cincuenta por ciento de la 
cantidad menor, el Juez queda obligado, 
naturalmente si se llenan también las con
diciones generales ya ·vistas, por el medio 
aritmético, esto es, la cifra que resulte de 
dividir por tres la suma de las tres canti
dades. En el caso de que la diferencia en· 
tre las cifras extremas de los tres avalúos 

, exce'da de la mitad de la cantidad menor. 
es el único evento en que· el Juez tiene fa
cultad legal para hacer la regulación que 
estime equitativa conforme a los mismos 
dictámenes y demás elementos del proce
so, o para decretar de oficio otro avalúo 
por medio de peritos que él designe.-3. Ya 
la Corte ha expresado en vc;¡rias sentencias 
los argumentos y razones de doctrina en 
que ha apoyado su solución 'jurispruden
cia! de que el per)uicio !llóral de afección, 
representado exclusivamente por un que
branto espiritual, no es susceptible por su 
propia naturaleza de una avaluación en. 
dinero. de tal forma que en -los prócesos 
en que se persiga su reparación civil no es 
posible usar de los medios ordinarios que 

· dfrece el derecho probatorio para estable
cer el daño eiriergeñte y el lucro cesante, 
factores irifegrtmtes dél concepto de indem
nización, como sucede en los demás casos 
en que se busca la efectividad de la res
ponsabilidad· civil. La prueba pericial. des
tinada por .}a ley para la comprobación de 
hechos que exijan conocimientos y prác
ticas especiales (artículo 705 C. J.). es me

. dio probatorio inaceptable, prueba legal-
mente ineficaz. para . demostrar o estable-
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cer una cosa en realidad imposible de acre
ditar como es la equivalencia monetaria de 
un dolor de afección. Pero en consideración 
a que esta especie de detrimento moral se 
ha considerado como constitutiva de un 
perjuicio y como tal merecedor de una com
pensación, ha sido necesario dejar su me
dida y estimación al libr~ arbitrio judicial, 
como único medio de regulación al alcan
ce de la justicia.-5. Una cosa es errar en 
la estimación del mérito legal del dicta
men separándose arbitrariamente del ava
lúo al apreciar la prueba pericial, y otra 
muy d~stinta declarar inaceptable ese me
dio de prueba y entrar a fijar directamen
te la cantidad en que se aprecia la satis
facción debida, en uso del libre arbitrio 
judicial. 

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

(MC!gistrado ponente: doctor Hernán 
Salamanca). 

Cerca de las cuatro de la tarde del do
mingo veinte de febrero de 1938 regresa
ba del norte. hacia el centro de la ciudad 
Enrique Gutiérrez Portocarrero condu
ciend(' un automóvi~ distinguido con la 
placa número 2641. de Bogotá, de propie
dad de Manuel J·. Madero París, en com
pañía de éste, su esposa y otros miem
bros de familia, cuando en la carrera 13, 
cerca de la esquina de -la calle 53, atrope· 
lió a Arturo Alviar Salazar, niño menor 
de diez añ,os. quien pretendió cruzar la vía 
por sitió cercano al en que avanzaba el 
coche," para allcanzar a su hermano mayor 
Enrique y a su amigo Luis María Riveros, 
con quienes se encaminaba al Liceo: uc La 
Salle, de donde era alumno, a sistir a 
una función de cine_· Este accidente de 
tránsito, que causó la muerte instantánea 
del niño, originó la investigación oficiosa 
de las autoridades del crimen para averi
guar la responsabilidad penal del conduc
_tor del vehículo. diligencias sumaria~ que 
terminaron con sobreseimiento definitivo 
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de fecha 13 de se!)tiemh:re de 199.9. y dio 
nacimiento asímismo al presente juicio ci
vil en que se persigue la indemnización de 
los daños causados por el accidente. 

Se inició con demanda fuhada el 24 de 
marzo de 1938. repartida al Juzgado 1Q ci-

. vil de este Circuito, en que los padres de 
la víctima, Arturo Alviar R. y Luisa Sala
zar. de Alviar, por medio de apoderado, de
mandaron a Enrique Gutiérrez Portoca
rrero y Manuel! Madero París para que en 
la Eentencia definitiva de un juicio ordi
nario sean condenados a pagarles "la can
tidad de dinero en moneda corriente que 
en el juicio se fije, con la intervención de 
peritos por los daños y perjuicios de· or
den material y moral que. han sufrido con 
o~sión dél· trágico accidente automovilia
rio que motivó la muerte de su menor 
h'ijo". 

Contestaron los demandados oponiéndoc 
se a ·las pretensiones del actor y en cuan
to a los hechos· negaron a~lgunos reladona
dos con n;tod~lidades circunstanciales del 
suceso y afirmaron que la muerte del in
fante se debió exclusivamente a su im
prudencia y a la negligenc'ia y descuido de 
sus padres .. Agotados llos· trámites del pri
mer grado, ei Juzgado del Circuito absol
vió a los demandados en sentencia del 29 
de marzo de 1939 por no1 haberse demos-

. trado ninguna ·culpa en el conductor del 
carro ni eri sil dueñ,o_ 

Sentencia acusada 

Recurrida en apelación la sentencia del 
Juzgado por el apoderado de los deman
dantes, se surtió la segunda instancia del 
juicio ante el1 Tribunal Superior de Bogo-
tá. que la ·finalizó con sentencia del 21 de 
octubre de 19.40. eh que revocó la apelada 
y en su lugar declaró civilmente respon
sables a los demandados de los perjuicios 
morales causados a Jos demandantes, y en 
consecuencia, los condenó a pagarles la 
cantidad de $ 4.500, en que los justipre
r.ió; Sin costas en la"S instancias. 
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Considera el Tribunal, en la motivación 
de su fallo revocatorio, que· está legalmen-

. te acreditada la personería de las partes 
militantes en el juicio, y que es preciso re
conocer la responsabilidad por culpa civil 
de los demandados, porque el expediente 
ofrece, debidamente probados. los· elemen
tos que la integran, como son el hecho 
culposo imputable al demandado y el da
ño sufrido por el demandante, vincurados 
por relación de causalidad_ N o hay posi
ble duda sobre el elemento de la imputa
bilidad y en referencia a la realidad del 
perjuicio sufrido, que la sentencia reduce 
al daño moral de afección por el dolor de 
la muerte del" hijo, ella surge del hecho de 
la consangUinidad,· fehacientemente esta· 
blecido con las correspondientes actas del 
esta:do civiL Recuerda el Tribunal la doc
trina jurisprudencia! de presunción de res
ponsabilidad que ha adoptado la ·Corte so
bre la interpretación del artículo 2356 del 
c. e_, y después de mencionar y analizar 
las diversas pruebas testimoniales aduci
das por las parte~ para reconstruír la rea
lidad del accidente, concluye que en e,J ca
so de decisión no es posible tener por es· 
tablecido ninguno de los factores o causas 
eximentes de 1a ·responsabilidad civil por
que de las pruebas no resulta que tal si
niestro hubiera sid01 producido por un caso 
fortuito, una fuerza mayor o por efecto de 
la intervención de un elemento extraño_ 
En la señtenc'ia están citadas y · trans· 
critas las exposiciones. testimoniales de 
Efraín Barrios, Miguel A. Speers, Jorge 
Uribe Olarte, Jorge E. Helo, Enrique Re
yes, Aníbal Giraldo Molina e Isaías Báez 
G. al estudiar las modalidades ·y circuns
tancias, espieeiales que rodearon· el acciden
te. lb mismo que la copia del sobreseimien· 

· to definitivo dictado a favor de Gutiérrez 
Portocarrero pieza ésta recháza.da porque 
"no es prueba aceptable en ·este juicio ci
vil según se tiene resuelto por la jurispru
dencia". 

Para fijar la cuantía de la inderimiza
ción tuvo en cuenta el Tribunal el dicta· 
men de los peritos doctores Eduardo Zule-
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ta Angel y Enrique Becerra, quienes de 
común acuerdo avaluaron el daño moral 
sufrido por los demandantes en la suma de 
$ 9-000. Dice a este respecto la sentencia: 
"Con justicia opinan los expertos que en 
el presente caso existen sólo dañOS• mora
les y no los hay materiales pues dichos 
perjuicios no tienen categoría de ciell"tos 
ni de actuales, ya que el menor víctima 
del accidente no producía económicamen· 
te nada y sólo gastos reportaba a sus pa
dres. El daño en el presente caso se redu
ce a! dolor moral experimentado por sus 
progenitores por el trágico acontecimien
to. ·Por /esto la indemnización debe red u· 
cirse al ptetium · doloris. .Los elementos 
que toman en consideración los peritos pa
ra ápreciar el equivalente en dinero del do
lor moral exp.erimentado por los padres del 
menor Arturo Alviar son excesivamente 
vagos y no estimables para llegar al mon
to total asignado como avrulúo, tales come, 
el hecho de tener los padres otros hijos, 
cosa que. en opinión die esta Sata,"lejos de, 
aumentar el monto de la indemnización 
debe restringirlo. Además. como lo anotan 
la doctrina y la jurisprudencia, tanto na
cionales como extranjeras, a medida que 
van prosperando y evolucionando en el 
sentido de una mayor rigidez en cuanto a 

.los casos de presunciones de responsabili
dad y de riesgo, los jueces deben ser más 
prudentes en la estimación de los avaluos 
y éstos ser más moderados .... En aten
ción a lo dicho esta Sala estima que el a va
lúo debe tomarse en parte y en otras de
secharse .... En consecuencia de lo dicho, 
estimamos que él avalúo expresado de nue
ve mil pesos, debe rebajarse en un cin
cuenta por ciento·, y, por lo mismo hacer
se la condena -por cuatro mN qui~ientos 
pesos"-

Q,ueda así compendiada la sentencia · 
definitiva die segunda inst~ncia. acusada 
ante la Corte en el recurso de casación 
interpuesto por el. apoderado de los de
mandados. que hoy se decide _por estar le-

. galmente preparado. 
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IEn :re<e1l.llrso 

Invoca el recurrente para fundar su re-. 
curso ser la sentencia violadora de ley· 
sustantiva por errada interpretación y 
por efecto de errores die, hecho y de dere
cho en la apreciaci'ón probatoria (nume
ral 1Q del artículo 520 del C. J.), y concre
ta en tres cargos separados su acusación. 
La Sala ha considerado a espacio, las. ra
zones en que sle apoyan todos los ataques 
contra el fallo, y ha encontrado que sola
mente el formulado en tercer lugar tiene 
fundamento l'egal y que los otros son in
eficaces para producir su infirmación; 
mas a pesar de esta circunstancia no se 
reduce en esta decisión al estudio del car
go que va a prosperar, porque· refiriénd'o
se éste apenas a un aspecto meramente 
accesorio dfe ia sentencia, como es la de
terminación del qllleantunm debeat1ltr, y 
eñderezándose los otros. contra el fondo 
de 1la cuestión debatida, no se puede colo-

e car el recurso lell el caso previsto en el ar
tículo 538 del e_ J., sino 'que es proceden
te, para que e~ fallo no quede incomp1eto, 
someter a consideración la totalidad de 
los cargos que ·contienl~ la demanda de ca
sación, para exponer siquiera sea breve
mente las razones por las cuales no se les 
da acogida a los dos que proponen en pri
mer término. 

a) 1'E1 Tribunal violó -afir'ma el re
currente- los artículos 2341 y 2356 del 
C. C. porque al interpretados y aplicarlÓs 
para fa!llar sobre la acción civil nó tuvo 
en cuenta la existenCia de cosa juzgada 
originada en el sobreseimiento definitivo 
dictado a favor d'el demandado Gutiérrez 
Portocarrero en ·el proceso penal", e incu
rrió en error de derecho al negarle el va
Jor de prueba que a Fa ~opia de esa provi-
dlencia corresponde según el artículo 632 
del C. J_ 

Se considera : 
El sobreseimiento definitivo pronuncia

do a favor de Enrique Gutiérrez Portoca
rrero por el Juzgado Primero Superior 
del Distrito: JudiCial de Bogotá el 28 de 
julio de 1939, qule puso fin a las diligen-
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cias sumarias en averiguacwn de su res
ponsabilidad penal por fa muerte del me· 
nor Alviar, confirmado por el Tribunal 
Superior en grado de consulta, y produci
do con anterioridad a [a sentencia que de· 
cidió la segunda instancia de este pleito 
civil, fue pronunciado en relación con "el 
delito de homicidio· de que fue sindicado 
)n este sumario", como reza el proveído 
correspondiente, visible a folios 23 v. a 

· 25 del cuaderno número 6. 
El contenido de este fallo penaL cir

cunscrito· de manera concreta a la abso
lución por el delito de homicidio, no inter
fiere ni obstruye la acción civil encamina
da a obtener la reparación del daño cau
sado por el hecho que se averiguó por la 
jurisdicción de_l crimen, como . en otras 
ocasiones lo ha dicho esta Sala, porque 
ella se funda en la existencia de tal he
cho como simple causa: de perjuicios, en 
~•u ilicitud simplemente culposa, y no en 
que es constitutivo· de una infracción de
lictual en su estricto s'e'lltido, que fue la 
materia juzgada en el auto de sobresei
miento que se adujo. La resolución de Ja 
~urisdicción penal no se funda en la in
existencia del h'echo, sino solamente en 
no ser él constitutivo del delito de homi
cidio. de tal manera que pudiendo ser tal 
acto fuente de resporisabiridad civil como 
culpa. por su naturaleza diferencia'! del 
delito, es ciar~ que a pesar del sobresei
miento definitivo ha quedado viva la po
sibilidad. de demanqar civilmente la repa~ 
ración por el daño causado_ De acuerdo 
con el artículo 28 del' Código. de Procedi
miento Penal, la diluCidación de las cu~s
tionles relacionadas con la influencia que 
en materia civil pu;eden tener las senten
das proferidas por la justicia penal ha sa
lido dell terreno puramente doctrinario al 
de la reglamentación legwl, porque los 
efectos de la sentencia penal absolutoria 
sobre la acción civil de reparación están 
all~ previstos y determinados. "La acción 
civil --dice er artículo-- no podrá propo
nerse ante el Juez civil cuando ·en el pro
ceso penal se haya declarado por senten
cia definitiva o por auto de sobreseimien-
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to definitivo que estén ejecutoriados, que 
la infracción en que aqueUa se funda no 
~e ha realizado o que el sindicado no la ha 
cometido, o que obró en cumplimiento de 
un. deber o en ejercicio de una facultad 
legítima". 
. El cargo carece, pues, de fundamento 

por las breves razones que se dejan ex
puestas. distintas de la de "no ser prueba 
acepta.l>le" el sobreseimiento. como -equi
vocadamente pero sin posible incidencia 
en el recurso, lo dice la sentencia. 

b) Formula su segundo cargo el recu
rrente afirmando que el Tribunal violó 
los artículos 2356 y 2357 del C. G. como 
consecuencia de los errores en que incu
rrió al apreciar los. testimonios de Efraín 
Barrios; Isaías Báez y Aníbal_ G'iraldo Mo" 
lina, y por haber dejado de tEmer en 
cuenta el de Arquimeoes Quintero, por
que de tales declaraciones resulta estable
cido que el accidente 'en que perdió la vi
da el niñ,o Arturo ·l!lviar fue l).n caso for- -
tuito producido e~clusivamente por su 
propia imprudencia, que, por lo tanto .. no 
tiene_ por qué comprometer :Ja responsabi
lidad civil de los demandados_ 

Sle cons·idera : 
Como se dijo al resumir el fallo acusa

do, el Tribunal, !luego de emplazar jurídi
camente el caso de autos sobre la presun
sión de responsabilidad a que ha dado ba
se la interpretación del artículo 2356 del 
código civil, somete a estudio' y análisis 
las pruebas traídas al . proéeso. especial
mente ila testimonial producida po.r las 

' personas que presenciaron el suceso y 

que sirven para' reconstruírlo en sus mo
dalidades especiales. En la sentencia es
tán transcritas y resumidas las exposicio
nes testificales de Efraín Barrios, a.gien
te de Ía policía secreta, Isaías Báez G. y 
de Aníbal Giraldo Molina, que fueron ma
teria de análisis separado y en relación 
recíproca en busca die la verdalera y exac
ta manera como ocurrió el accidente ori-· 
·ginario de- este juicio. Transcribe el Tri- . 
bunal estas exposiciones. testimoniales y 
dice: "El testigo (Báez) no oyó el pito 
ele) automóvil, como sí lo oyó Barrios· y 
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ambos estaban en el sitio del accidente; el 
niñ~, dice, se lanzó a la vía a Ul!OS doce 
metros de la esquina y el vehículo iba a 
una Vlelocidad no ma.yor de treinta y cin
co kilómetros por hora, sin poder asegu~ 
rar que el chofer hubiera podido o no ha
cer otra maniobra distinta de aplicar los 
frenos. Pero confonne a la certificación 
de la Dirección General! de Circulación Y 
Tránsito del folio 6. cuaderno 6, pruebas 
del demandado: "Un automóvil que tran
site con sus frenos ·obrando correctamen
te en las cuatro ruedas, a una velocidad de 
treinta kilómetros, se detiene a una dis
tancia de doce metros desde ·el momento 
que se apliquen los frenos; 35 kilómetros 
en 15 metros", y si el vehícufto, como dice 
Barrios, estaba a la mitad de la cuadra 
cuando iba pitando y el niño int~ntó atra
vesar la vía a doce metros de la esquina, 
como dice Báez G~. el conductor del auto
móvil sl pudo haberlo visto. y frenado el 
automóvil con tiempo suficiente para evi
tar el accidente". "Además las declara
ciones de Aníbal Giraldo Molina de que 
dan cuenta los folios-2 y 3 v. del cuader
lJO 5, prl).lebas del demandante, la extra
juicio y Ja ratificación, hacen alusión a 
la excesiva velocidad del automóvil, de tal 
manera que al terminar la. ratificación 
expuso: . "Agrega- el testigo: si el auto
móvil' lo desvían hacia la derecha se hu
hiera 1estrellado contra la. verja de las 
quintas que existen· sobre el camellón y si 
lo desvían hacia la izquierda se hubiera 
estrellado contra el tranvía.., y si frena el 
.a~tomóvil se hubiera-vok!ado por la exce
siva velocidad en que iba. Seguramente 
estos tres puntos llenaron de confusión a 

. quien manejaba el automóvil y por lo tan
to si'guió derecho atropellando al niño ... '~ 

De es-ta estimación probatoria concluye 
el Tribunal que no es posibte deducir la 
existencia de . ninguna de las causas lega
les exonerantes de la responsabilidad de 
los demandados porque la forma en que 
tuvo ocurrencia el hecho y las. circunstan
cias .que lo rodearon, claramente estable
cidas en el proceso. excluyen jurídica
mente el caso fortuito, la fuerza mayor y 
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la intervención de elemel}.tos extraños co
mo ~ausas determinantes del acaecimien
to. La Sala ha 1eído e} relato que hacen 
los testigos en cuya apreciaeión considera. 
el recurrente qute se equivocó el senten
ciador, y no encuentra base para. la acu
sación, porque de la afirmaéión de hechos 
que contiene no es posible desprender 
una certidumbre perfecta. y'opuesta a la 
que dedujo el Tribunal, como sería indis
pensable para que pudiera ex'istir el error 
de hecho que se supone cometido. Lo que 
la demanda die casación persigue a este 
respecto es que la Corte desprecie el es
tudio probatorio hecho en la sentencia y 
adopte una interpretación distinta de los 
testimonios para dar base de hecho a una 
diferente apreciación jurídica del caso 
juzgado, y esto es cosa bien diversa de 
alegar un error de hecho en 1la estima
ción de pruebas como base de casación, el 
cual excluye el análisis interpretativo 
puesto que ha de aparecer, según la exi
gencia legal, de modo manifiesto en los · 
autos y expresando una eVidencia. contra.
ria a la convicción judicial!. Tampoco es 
fundado el cargo respecto de error de de
recho porque nada revela que el Tribunal 
haya sobreestimado ni subestimad01 el va
lor legal de ninguna de las· citadas prue
bas, que fueron ameritadas dentro de las 
facultades normalles que competen al Juez 
para la valoración de la prueba de tes-
tigos. · 

Respecto del cargo por omisión de prue
bas, relacionado con la exposición testi
monial de Arquímedes Quintero·, la tras
cripción del pasaj.e pertinente de la de
manda basta para hacer ver lo infundado 
de 1a acusación porque 1en realidad no 
plantea ningún antagonismo fundamental 
con el fallo. Dice el recurrente: "El Tri
bunal no apreció en forma alguna la de
claración de Arquímedes Quintero citado 

' por el demandan1Je. Como taiJ declaración, 
En vez de perjudicar a ra parte que repre
sento, confirma las afirmaciones de los 
testigos Barrios y Báez, ya que sólo tiene 
dos puntos en oposfción, ambos die fácil' 
demérito, acus~ la sentencia también por 
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error de derecho a consecuencia de no ha
ber apreciado el juzgador el mencionado 
testimonio. Quintero dice qule· la veloci
dad era de 35' a 40 kilómetros por hora, es 
decir, moderada y permitida en ese sec
tor. Que el automóvil venía conservando 
su de:recha y pitando; que el cadáver que
dó a unos veinte metros de la esquina de 
la calle 53 y a unos quince pasos del ve
hículo, el cual arrojó el niño hacia adelan
te al atropeUarlo y luego pasó por enci-

. ma. Los. ·dos puntos del testimonio de 
Quintero, que no acepto y que están des- · 
truídos con las demás pruebas, consisten 
en la afirmación de que Gutiérrez estaba 
ebrio, sobre lo cual ya no. hay para qué 
hacer comentario, y qu1e el niñ,o se atra
Yesó cuarenta metros antes de lle~ar el 
automóvil, ló que constituye un absurdo 
aun dentro de los mismos hechos narra
dos por el testigo ... " 

Por lo visto, tampoco ~fecta, pues, este 
cargo la valía legal de la sentencia acu
sada_ 

t:) . El tercero y último cargo, relacio · 
nado solamente con el aspecto secundario 
de ·la cuantía de la indemnización deci'eta-, 
da a favor de los actores, se hace consis
tir en que el Tribunal quebrantó los ar
ticulas 2356 del C. C. y 95 del C. P. como 
consecuencia del error de derecho en que 
incurrió al apreciar la prueba de avalúo 
pericial, aceptándolo en parte y en parte 
desechándolo, como se ve de la transcrip
ción que se hizo al compendiar la motiva
ción del fallo acusado, al principio de es-

~ 

ta decisión_ 
Se considera. 
Las razones por las cuales acepta la. Sa

la que el Tribunal incurrió reálmente en 
el error de derlecho que le imputa el recu
rrente, fueron expues-tas con ocasión de 
un caso análogo, en sentencia fechada el 
veinte de junio del año que corre, en la 
que se r~pitió que la prueba pericial no 
obliga al Juez sino mediante la avaluación 
jurídica que de ella haga, pero advirtien
do que "esta facultad judicial de califica
ción fundamental del peritazgo no auto~ 
riza, tratándose de ava!lúos o de cualquieli' 
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regulación en cifra. n uméric:a., para que 
los ma.gistr~dos o jueces procedan· a fijar 
el precio o la 1estimación de las cosas. que 
deben ser apreciadas o estimadas para 
decidir la controversia, con prescindencia 
o alteración del dictamente pericial como 
·lo establecía el artículo 79 de la ley 105 de 
1890 en el antiguo régimen probatorio. 
Ahora los casos pueden ocurrir sobre jus
tiprecio judicial del mérito del peritazgo 
tuando se trata de avalúos o de cua.lq)lier 
regulación en cifra. numérica están previs
tos y regulados en el artículo 721 del C. 
J. así: 

Si e:l dictamen uniforme de los peritos 
es explicado · y está debidamente funda
mentado en concepto del Juez, · en rela
ción con todos los elem\entos del proceso . 
y ha sido, además, obtenido con observan
cia de las fórmulas y requisitos legales, 
tiene el valor de plena prueba y obliga al 
Juez. 

Si hay desacuerdo entre los dos peritos 
por divergir ~n la conclusión del valor, 
(tuantum debeatur, como el artículo que 
se estudia ha de relacionarse con el 716 · 
del C. J., la intervención del perito terce
ro puede plantear una de estas dos situa~ 
ciones, cuando no adhiere al dictamen de 
uno de los dos principales: si las tres ci
fras del avallúo son distintas y la diferen
cia entre las dos extremas no excede del 
cincuenta por·. ciento ·de la cantidad · me
nor, el juez queda obligado, naturalmen
te si se llenan también las condiciones ge
neral'es ya vistas~· por el medio aritméti
co, esto es, la cifra que resulte de. dividir 
por tres la suma de las tres cantidades. 

En el caso de que la diferencia entre 
las cifras extremas die los tres avalúos 
exceda de la mitad de la cantidad menor, 
es el único evento en que el juez tiene fa
cultad .legal para hace~ la regulación que 
estime equitativa conforme a los mismos 
dictámenes y demás elementos -del proce
so, o para decretar de oficio otro · ava!lúo 
por medio de peritos que él designe. 
. En las preinsertas reglas y ocurr:encias 
ha deterrriinado. la ley el mérito probato
rio que el juez está obligado a reconocer 
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a un peritazgo de l'a ·esp1ecie del que S€ 

trata, y de acuerdo con ellas lá aprecia
ción que el Tribunal hizo del experticio 
de autos no encaja dentro de las normas 
legales, que no autorizan, como s'e ha vis· 
to, ·la arbitrariedad judicial cuantitativa 
en presencia de un avalúo rendido unifor
memente por los dos peritos principales, 
y al frente del cual el. Juez no pu1ede sino 
aceptarlo si a su juicio está explicado Y 
debidamente fundamentado, o desecharlo 
eri el caso contrario, pero no reemplazar
lo por su propia ·estimació~ como lo hizo 
el Tribunal sentenciador, incurriendo así 
en innegable error de derecho con viola
ción de . preceptos probato-rips sustanti·. 

· vos".· 
La apreciación indudablemente ilegal 

qüe el sentenciador hizo del dictamen pe
ricial destinado a avaluar el perjuicio mo
ral· sufrido por los demandantes a causa 
de la muerte de su hijo, a ponerle precio 
a la "tortura mor3J1", según la expresión 
de la demanda, da base a la casación par
cial de la sentencia acusada en lo atinen:
te a la cuantía de la reparación, y coloca 
a la cOrte como· Tribunal de instancia,. en . 

' la necesidad de definir esta cuestión del 
monto' o cifra de la. ind~mnización. 

Aunque la demanda comprendió en su 
pedimento tanto el daño material como el 
moral, la circunstancia de no haber re
currido la parte actora de la sentencia de 
primer grado en que s•e negó la reparación 
por concepto de perjuicio patrimonial, re
duce 11a cuestión indemnizatoria exclusi
vamente al daño de carácter moral, que 
en este caso, por referirse a quebranto es
trictamente sentimental, es una lesión del 
patrimonio moral de naturaleza e índole 
subjetiva, o perjuicio moral afectivo, se
gún la clasificación adoptada. 

Espaciosamente ha expresado esta Sala 
en· su ·precitada sentencia. del 20 de ju
nio retropróximo, lo mismo qtie la de Ne
gocios General'es en tres fallos del mes de 
abril de es.te año, los argumentos y razo· 
nes de ·doctrina en que ha apoyado ·su· só
lución jurisprudencia! de que el perjuicio 
moral 'de af~ción, representado · exclusi-

o 



vamente por un quebranto espiritual, no 
es susceptible 'Por su propia naturaleza de· 
una avaluación en dinero, de tal forma 
que en los procesos en que se persiga su 
reparación dvil no . es posible usar de los 
medios ordinarios que ofrece el derecho 
probatorio para establecer ~ daño emer
genta y el lucro cesante, factores inte
gra.ntes del concepto de indemnización, co
mo sucede en los. demás casos en que se 
busca la efectividad de la I"esponsabHidad 
civil. La prueba pericial, destinada por la 
ley pa.:ra la coii)probación de hechos que 
('•xijan conocimientos y prácticas especia
les (artículo 705, C. J.) es medio probato
rio inaceptable, prueba legalmente inefi
c:az, para demostrar o establecer una cosa 
en reallidad imposible de acreditar como 
es la equivalencia monetaria de un dolor 
de afección. Pero en consideración a que 
esta 6specie de detrimento moral se ha 
considerado como constitutiva de un per
juicio y como tal merecedor de una com
pensación; ha. sido necesario dejar su me· 
dida y estimación al libre arbitrio judi
eiai, como único medio de regulación al al
cance de 'la justicia. 

Como síntesis de la motivación doctri
naria de esta tesis se copia en seguida lo 
pertinente de uno de los precitados fallos: 

"Como enseña Demogue todo daño mo
l'al es principalmente de carácter subjeti
vo, porque representa un qüebranto de 
orden espiritual. Puede .tener repercusio
nes o-bjetivas en el patrimonio de la vícti
ma, mas en 1o concerniente a esa zona 
pierde actualidad la discusión del proble
ma. de su reparación. El derecho a la in
demnización no puede entonces por tal as
pecto controvertirse. ¿Quién podrá discu
tirles a los padzoes del hijo muerto el de
recho a ser indemnizados por el causante 
de la muerte, en razón de la enfermedad 
y la incapacidad de trabajo o de actividad, 
comercial a que los redujo el desgraeiado 
suceso? O al comeréia.nte difamado, las 
pérdidas pecuniarias que ha experimen
tado en su negocio, a mérito de ra falsa 
imputación? Concretar la reparación de1 
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perjuicio moral a la zona met;arente eco
nómica del daño recibido, es negar, según 
lo apuntan los .hermanos Mazeaud, (obra 
y tomo citados número 306) la existencia 
jurídica de ese daño. 

"El carácter propiamente subjetivo del 
daño moral no puede estructurarse y de
mostrarse en el proceso en su cuantía y en 
sus proyecciones económicas, al igual del 
objetivo o materia!L Así, es imposible es
perar que un padre o una madre que recla
man el devecho a ser indemnizados por la 
muerte del hijo acrediten la magnitud- de 
su dolor. La aflicción en tal caso es un he
cho que emana de la propia naturaleza hu
mana y por ·eso su consideración se impone 
al juez éon alcances de certidumbre. Tam
poco le será posible a la persona herida en 
un accidente con resultado de quedar per
manentemente desfigurada. o mutilada en 
su integridad física, acreditar el grado de 
tortura mO.ral a que el hecho la va a .some
ter de por vida, y sin embargo al lado de la 
incapacidad económica, aspecto material 
que sí puede medirse en el proceso, según 
las costumbres y las ocupaciones habitua
·les de l'a víctima, ·surge, innegable para és
ta una 1les·ión psicológica de inmensas re
percusiones subjetivas por el desequilibrio 
espiritual que el hecho irreparablemente 
dañosc lleva a esa vida. Por el hecho de 
ser tal daño inasible desde el punto de vis
ta material},.:- no hay_.. excusa para que la 
justicia, como no la hay eñ el caso de he
rida a los· sentimientos de afección, deje 
de reaccionar de alguna manera contra el 
perjuicio. Por ello este caso de daño. mo
ral innegablíe que se impone con sólo pllan· 
tearlo a la conciencia del juez, merece al
gQna satisfacción, de índole pecuniaria aun 
cuando sea, y así lo reconoce nuestra ju
risprudencia y también la doctrina forá
nea, según también puede ser compro. 
hado. 

"Dándose la indemnización del daño mo· 
ral a· título de satisfacción o de afnrma
ció!l1l de parte de la justicia del derecho 
vulneraodo, la cuantía de ellla desemp·eña 
un papei secundario.. Es uno de los casos 
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en que el juez debe resolver arbitrio ju- una disposición de índole civil que indica 
dicis. La materia no se pre_sta a avalúo ju- un criterio para la indemnización del daño 
dicial directo. Habrá ocasiones en que no moral puramente subjetivo, se buscara 
será inadecuado que por un proceso indi- por los jueces civiles un sistema diferen
r,ecto se avalúe el perjuicio recibido, como te de avaluación solamente porque la nor
en el caso que contempló esta Corte de ma está dentro del artículo de la ley pe
Justici~ en :}a sentencia arriba citada, aun nal". 
cuando el procedimiento siempre obedece Por último, no se considera impertinen
al libre criterio del juez, porque es creado te, p&.ra hacer resalU!,r claramente la dife
por él. rencia entre el fundamento de la casación 

"Y para que el1 arbitrio judicis no se y las razones del fallo de instancia, en 
torne en especulación indeb~da, ni en fuen- torno de la determinación de la cuantía, 
te de gánancias exageradas para la vícti- que una, cosa es errar en la estimación del 
ma, que serían sus más inmediatos y S'e- mérito iegal del dictamen separándose ar
rios peligros, las indemnizaciones pecunia- bitrariamente del avaJlúo al apreciar la 
rias por dañ,o moral deben ser mÓdicas, prueba pericial que fue lo que hizo el Tri
dado su alcance que no es como en el per- huna!, y otra muy_ distinta declarar in
juicio· material, de restaurar las pérdidas aceptable ese medio de prueba y entrar a 
que haya sufrido e~ patrimonio económi- fijar directamente la cantidad en que· se 
co de la persona lesionada. aprecia la satisfacción debida, en uso del 

"Este es el mismo criterio que obliga libre arbitrio judicial, que es lo que la 
expresamente a los jueces del crimen, se- Corte hace al proferir la resolución en re
gún el preinserto artícu!lo del Código Pe- emplazo de la que infirma parcialmente. 
nal, de que cuando en la respectiva acción En mérito de lo' expuesto, rla Corte Su
civil que arite ellos se promueva, simultá- .. pr,ema en Sala de Casación Civil, adminis
neamente con la penal no fuere posible trando justicia en nombre de la Repúbli
avaluar precuniariamente el daño moral ca de Colombia y por autoridad de la ley 
ocasionado, el juez fija prudencialmente CASA parciaimente la sentencia proferí
la· indemnización que corresponde al ofen- da por el Tribunal Superior de1 Distrito 
dido, hasta la suma de dos mil pesos... Con Judicial de Bógotá el 21 de octubre de 
la única diferencia de detalle de que el 1940, en el sentido de reducir a l'a suma 
criterio del juez tiene por límite la canti- de mil pesos ($ LOOO) la reparación del 
dad expresada. . daño moral a que fuerori condenados los 

"Y .no porque la disposición esté consa
grada en el Código Penal deja por ello de 
constituír criterio orientador de lbs jue
ces civiles. El juez penal que de acuerdo 
con el código de procedimiento criminal 
conoce de la acción civill de reparación, y 
.señala el monto de los. perjuicios debidos 
a la víctima, aplica normas sobre cuestio
nes patrimoniales .de derecho privado, con 
igual competencia de la que emplearía el 
juez ,Puramente civil en el cas.o de que -~ea 
ante éste quien.se proponga la. acción. No 
hay ninguna diferencia. Sería ilógico que 
existiendo en la legislación colombianá 

demandados Enrique Gutiérrez Portoca
rr-ero ·Y Manuel ~1adero París-

Queda vigente en lo demás. 
Sin costas en las instancias ni en el re

curso. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insér
tese en la "Gaceta Judicial'' y devuélvase 
al Tribunal de origen. 

Isaía.s Cepeda - José Miguel Arango 
Liborio EscaUón - Fulgencio Lequerica 
Vélez .,....- lR!icardo Hinestrosa Daza - Her
nán Salamanca - !?edro León !Ri.ncón, Se
cretario en propiedad. 
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OPOSICION A UNA ADJUDICACION DE BALDIOS.-CONTROVERSIAS 
ENTRE COLONOS 

Los litigios entre colonos se regulan por 
las disposiciones del Código Fiscal, y las 
disputas entre colonc;>s propietarios que ha
gan valer un título originario de dominio 
expedido por el Estado, y que no haya per
dido su eficacia legal. o por títulos inscritos 
otorgados antes de la ley de tierras, en que 
consten tradiciones de dominio por un lap
so de tiempo no menor del término que se
ñc;rlan las leyes para la prescripción extra- · 
ordinaria, se rigen por estatuto especial. 

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

(Ponente: Dr. José Miguel Arango) 

Origen dlel litigio 

En 31 de agosto de 1896, el Gobierno 
Nacional adjudicó al señor Jorge Mejía 
Arellano, a título de cultivador, un globo 
de tierras baldías, con una cabida ·de 1988 
hectáreas, ochocientos treinta y cuatro me
tros cuadrados, por los linderos consig
nados en la respectiva diligencia de ad-
judicación. . 

Dicha adjudicación conocida con el nom
bre de El 0Jl'inoco, fue evolucionando por 
sucesivas tradiciones de dominio, hasta 
parar en manos de los señores Roberto 
González y Ricardo Angel, de acuerdo con 
la escritura número 673 de 28 de septiem
bre de 1929. 

En el año de 1934 el Ministerio de In
dustrias y Trabajo, por resolución núme
ro 146 de junio de ese mismo año, dispu
so que por el ingeniero del Departamen
to de Baldíos se verificase el deslinde en
tre los terrenos adjudicados al señor Me
jía Arellano y los· nacionales reputados 

baldíos, en donde años atrás se había ra
dicado un grupo considerable de colonos, 
con sementeras y casas de habitación. 

Corno los dueños de --la hacienda de El 
. Orinoco hicieran al Ministerio de Indus

trias y Trabajo .algunas observaciones so
bre la manera corno se llevó a efecto el 
deslinde, el Ministerio, por resolución nú
mero 182 de 30 de agosto de 1934, orde
nó a otro de los ingenieros del Ministe
rio que verificara los linderos orientales 
del globo general de El Orinoco. En esta 
nueva diiligencia la líne.a siguió aproxi
madamente la misma dirección que antes 
había trazado el primer ingeniero. 

En los terrenos deslindados que queda
ron corno baldíos pertenecientes a la Na
ción, los señores Roberto González y Ri
cardo Angel habían desmontado y cu
bierto de pastos artificiales, tres lotes co
nocidos. con los nombres de Ell 'll'll'illllo, lLa 
Maria y lLa Cecilia, con una superficie to
tal aproximada de 170 hectáreá's. Estos 
ocurrieron al señor Gobernador del De
partamento de Caldas, en 26 de junio de 
1934, solicitando la adjudicación de ese 
terreno en su calidad de cultivadores y 
tres tantos más de bosques, de acuerdo 
con el Código Fiscal y la Ley 85 de 1920. 

Desde ahora se llama la atención, por 
ser de vital importancia para la decisión 
de este asunto, a la expresa manifesta
ción que hicieron los denunciantes en la 
respectiva petición y que así reza: "Que 
corno en los mencionados bosques se han 
establecido y se están estableciendo algu
nos colonos, que . pasan qe treinta, me 
comprometo (dice González), en nombre 
de mi socio y en el mío propio, a respe
tar las mejoras de ellos, y en consecuen
cia, el perito agrimensor que usted se 
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digne nombrar para el levantamiento to
pográfico de los terrenos que solicitamos, 
dejará a salvo dichas mejoras, para lo 
cual hará su mensura y amojonamiento, 
me sujeto a todas las disposiciones lega
les sobre baldÍos". 

Los colonos a que se refiere el memo
rialista s~bedores de las pretensiones de 
éste y su consocio, se opusieron ante el 
señor Gobernador a la referida adjudica
ción, invocando su título de colonos por · 
haber plantado sementeras de cacao, plá
ta:t:to y café, y construído casas de habi
tación. En vista de esta oposición,. el se
ñpr Gobernador remitió el expediente· al 

. Juez de Circuito de Armenia, y ante este 
funcionario formalizaron su oposición los 
señores Carlos Patiño, Ignacio Gil, Jesús 
Henao, Miguel Angel Arias, Bernardo Za
pata, Gregorio Sánz, Prudencio Castañe
da, Alfredo Arias, Pedro Pablo Cardona, 
Fernando Arias, Pastor Ríos, Ricardo 
Arias, Alfredo Acosta, Juan Esteban 
Arias, José Domingo Molano, José Rubén 
Ramírez, Marciano Londoño, Benigno Be
tancourt y Demetrio Valencia, con quie
nes definitivamente quedó !rabada la· li
tis, pues a otros demandantes no se les 
reconoció derecho a demandar, por auto 
que está ejecutoriado. 

La demanda se funda en que esos te
rrenos han sido ocupados con cultivos de 
café, caña de azúcar, cacao, pastos arti
ficiales y casas- de habitación y apoya 
su derecho en los artículos 54, 56, 58, 60, 
61 y 79 ·del Código Fiscal y en las leyes 
que lo adicionan y reforman. 

Se~rntencias 

Trabada la litis, el ,Juez de Tierras de 
Pereira, en proveído ~e 26 de septiem
bre de 1938, declaró no probadas las ex
cepciones perentorias propuestas por los 
demandados; negó a éstos el derecho que 
tuvieran para que se les adjudicaran los 
terrenos ocupados por los ·demandantes y 
les reconoció derecho a que se le adjudi
caran los lotes de ·terreno que han explo
tado económicamente, conocidos con los 
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nombre de La Cecilia y La María y parte 
de los potreros de El Trillo y El Mo:rgan 
que quedan al lado occidental de la línea 
que divide la hacienda de El Orinoco de 
los terrenos nacionales 

El apoderado de los demandados inter
puso recurso de apelación para ante el 
Tribunal Superior de Pereira, el cual de
cidió en segundo grado el litigio, en pro
videnda de 24 de agosto de 1940, en la 
que se confirmó en todas sus partes la 
sentencia de primera· instancia, con la re
forma de no condenar en costas en la 
primera instancia. 

lRécurso 

Los señores González y Angel interpu
sieron recurso de casación, que les fue 
concedido, y cumplidas en la Cor.te las ri
tualidades del caso, se pasa a decidirlo. 

Estudio de los Motivos Alegados em 
Casación 

~ueve s~n los cargos que el recurren
te le formula al fallo, ya por errores de 
hecho evidente en la apreciación de las 
pruebas, como errores de derecho al va
lorar las mismas, y~ por violaciones direc
tas de la ley sustantiva. 

El artículo 538 del Código Judicial au
toriza a la Corte para no considerar to
das las causales alegadas, cuando encuen
tra fundada alguna de ellas, lo que acon
tece en el caso de autos, pues para la Sala 
es de toda evidencia que el sentenCiador 
violó por indebida aplicación al· caso del 
pleito, los artículos· 19, ~9 y 49 de. la Ley 
200 de 1936. 

En efecto, de manera clara y nítida, los 
señores González y Angel al solicitar del 
Gobernador del Departamento de Caldas 
la adjudicación de un globo de terreno 
baldío, hicieron valer, no su título de pro
pietarios, sino el de colonos, por haberlo 
explotado · económicamente 'sembrátndolo 
de pastos artificiales para la cría y ceba 
de ganados. Los colonos al oponerse a. la 
titulación solicitada por González y An-
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gel, no consideraron a éstos como adju
dicatarios ni dueños del terreno que pre
tendían se les adjudicara, de manera que 
la litis quedó circunscrita, sin lugar· a 
duda, entre colonos, que se disputaban el 
dominio de esos terrenos en este carác
ter y trataban de s.aber, judicialmente, 
cuáles derechos prevalecían, por la ocu
pación con labranzas y casas de habita
ción, es decir, quiénes tenían mejor dere
cho a la adjudicación,si los demandantes 
o los demandados, ambos como colonos p 
e ul ti vadores. 

El Tribunal en su fallo, con acierto es
tableció de manera rotunda y ooncretó 
con nitidez el problema sometido a su 
decisión en los siguientes términos: "Pura 
y simplemente la cuestión planteada a lo 
largo de este debate, se circunscribe al 
mejor d~recho que puedan tener deman
dantes o demandados para obtener la ad
j udi<~ación sobre una extensión determi
nada de tierras baldías, pues el dominio· 
del Estado y la misma razón del pleito 
en sus orígenes lo pone de manifiesto". 

Más adelante dice el fallador de segun
do grado : "La cuestión nítida y clara he
mos de plantearla así: Es una porción de 
terrenos baldíos donde los demandantes 
tienen ocupaciones y mejoras, a tiempo 
que los demandados tienen así mismo ocu
paciones y mejoras,· y todo esto frente a 
la solicitud de González y Angel recla
mando la adjudicación, mientras los de
mandantes se oponen, porque dicen tener 
mejor derecho que los primeros al título . 
de colonos ante el poder administrativo". 

A pesar de la admirable síntesis que 
el Tribunal· hizo del problema sometido a 
su decisión, lo polarizó, para resolverlo, 
hacia el estatuto sobre régimen de tie
rras, decidiéndolo de acuerdo con esa ley, 
apartándose por consiguiente, de la vía 
legal para su solución. 

Ya se ha visto por manifestación de 
los señores González y Angel, al solicitar 
de la Gobernación del Departamento la 
adjudicación de esos terrenos, que lo ha
cían en su calidad de colonos por haber 

sembrado allí pastos artificiales y lleva
do ganado para la cría y ceba, y los opo
sitores a esa adjudicación reclamaron sus 
derechos como colonos, por haberse ins
talado en esas tierras y puesto en· ellas 
sementeras de café; plátano, cacao, caña 
de azúcar y casas de habitación. Es, pues, 
la disputa entre colonos y no entre éstos 
y propietarios que alegaren dominio so
bre esos terrenos, ya fuera por adjudi
cación directa o del Estado, o por tradi
ciones entre particulares. Los litigios en
tre colonos se regulan por las disposiciO"-' 
nes del Código Fiscal, y las disputas en
tre colonos propietarios que hagan valer 
un título originario de dominio expedido 
por el Estado, y que no haya perdido su 
eficacia legal, o por títulos inscritos otor
gados con anterioridad a la ley de tierras, 
en que consten tradiciones de dominio por 
un lapso no menor del término que seña
lan las leyes para la prescripción extra
ordinaria, se rigen por este estatuto es
pecial. 

El señor Procurador Delegado en lo Ci
vil, a quien se le corrió traslado de 'estos 
autos, aun cuando consideró que el Minis
terio Público no era en el pleito ni par
te recurrente ni parte opositora, formuló, 
sin embargo, reparos a la sentencia del 
Tribunal de Pereira, entre ellos el de ha-

. ber decidido la litis con aplicación de la 
Ley 200 de 1936, no siendo el caso de 
hacerlo. 

En lo pertinente así se expresa el señor 
Agente del Ministerio Público: 

" . . . el Tribunal se desvía notoriamen
te del objetivo jurídico del proceso para 
colocarse en la variedad de situaciones 

·que contempla la Ley 200 de 1936 en 
orden a la propiedad particular y pri
vada de predios rústicos,' frente al dere
cho del Estado sobre los baldíos. 

"En este juicio no se ha enfrentado un 
pretendido propietario particular de la tie
rra a colonos o cultivadores en ella esta
blecidos. Nó; la situación jurídico proce
sal es muy otra; se enfrentan· dos grupos 
de pretendientes a la adjudicación de bal-
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díos; y para resolver el conflicto son com
pletamente extrañas las disposiciones de 
la ley de tierras con que el Tribunal sen
tenciador falló la litis, como si se trata
ra de resolver . sobre dominio particular 
frente a la ocupación por colonos. Es un 
problema de adjudicación de baldíos, y 
nada más, lo que aquí se presenta. Cuál 
de los dos pretendientes a la a,djudicación 
tiene derecho a ésta, tal es la cuestión a 
resolver". 

Este concepto del Agente del Ministe
rio Público está respaldado por -los ante
cedentes enantes enunciados, ~dvirtiéndo
se que ni lós demandantes en SQS peticio
nes a la justicia sobre adjudicación de 
baldíos, hicieron valer disposición alguna 
de la ley de tierras, ni siquiera la mencio
naron, y los demandados González y An
gel, en su solicitud sobre adjudicación he
cha ante el Gobernador del Departamen
to tampoco se refirieron, ni expresa ni 
tácitamente, al estatuto- contenido en la 
Ley 200 ya mencionada. 

Conclúyese de lo dicho que el Tribunal 
al aplicar los artículos 19, 39 y 49 de la . 
Ley 200 de 1936, para fallar el pleito so
metido a su juicio, los infringió por inde-

, bida aplicación, porque el problema se re-
gía por las disposiciones pertinentes del 
Código Fiscal y no por las aplicadas por 
el Tribunal. 

Habrá que casar la sentencia, y la Cor
te como tribunal de instancia para fun
damentar su fallo, hace las siguientes 
consideraciones: 
~tá confesa'tlo por los señores Gon-

- zález y Angel, en su petición de adjudi
cación al señor Gobernador del Departa
mento de Caldas, que en los terrenos que 
pretenden en adjudicación, se· hallan es
tablecidos colonos con casas de habitación 
y sementeras permanentes; que esas me
joras están en terrenos baldíos de la Na
ción, como aparece d'el deslinde practi
cado por los ingenieros del Ministerio de 
Industrias y Trabajo y por la inspección 
ocular practicada por el Juez de Tierras, 
en la cual por propias y directas percep-
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ciones, ese funcionario dejó anotada la 
circun_stancia de que en esos terrenos es
taban radicadas, con anterioridad a la so
licitud de adjudicación, los colonos que 
figuran como demandantes, . durante un 
tracto de dos y cuatro años respectiva
mente, con 'anterioridad a -la fecha del 
memorial de adjudicación de los señores 
González y Angel. 

Los demandantes, para comprobar que 
se habían establecido en terrenos baldíos 
de la Nación, con anterioridad de dos y 
cuatro años a la fecha de la petición de 
adjudicación, de González y· Angel, pre
sentaron un grupo de diez testigos idó
neos, pues no fueron tachados, que de 
común acuerdo depusieron que por cono
cer personalmente la;s mejoras a que se 
refiere la demanda de oposición, que se 
les leyó, aseveran que los lotes están cul
tivados con plátano, café, caña dulce, pas
tos artificiales, casa de habitació.n y que 
aquéllos ejercen sobre dichas mejoras ac
tos a que sólo da derecho el dominio, por 
un tiempo de más de cuatro años para 
unos, y más de dos para otros. 

A este g~upo de testigos, los déman-. 
dados opusieron las declaraciones de otro 
grupo constante de ocho testigos, también 
idóneos, que declaran de común acuerdo, 
por propias y directas percepciones, que 
los demandados han estado en quieta y 
pacífica posesión de los lotes cuya adju
dicación solicitan, con anterioridad a la 
ocupación por párte de los colonos, afir
mando que "hasta hace unos dos años 
poco más o menos, que se entraron a los 
mencionados terrenos de la hacienda en 
mención, varios individuos diciéndose co
lonos". 

Las pruebas testimoniales anteriores 
fueron desechadas por el Tribunal, el cual 
razonó así para ello : 

"Pero si cuando se trata de esta carac
terística situación para una y otra parte 
litigantes, la prueba testimonial 'resulta 
semejante para ambas acreditando un 
hecho, tenemos necesidad de recurrir a 
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otras constancias probatorias en el expe
diente, que afortunadamente abundan, 
como son las prácticas oculares y docu
mentos harto numerosos". 

El señor agente del Ministerio Público 
le hace la siguiente glosa al Tribunal, por 
ese concepto: 

"El Tribunal, como se ve, dejó a uri 
lado la prueba de testigos, prescindiendo 
completamente de su examen crítico y de 
su medición jurídica, por cuanto la en
contró semejante para ambas partes en 
.relación con el hecho controvertido. Se
guramente quiso con ello el Tribunal apli
car el artículo 702 del Código Judicial, 
que dice: 'Cuando sobre un mismo punto 
se presentan exposiciones de varios tes
tigos, contradictorias entre, sí, el Juez, 
atendiendo a las condiciones de aquéllas 
y a la calidad, número, fama o ilustra
ción de los testigos deduce, conforme a 
los principios generales de sana crítica, 
si hay plena prueba testimonial con rela
ción a determinados hechos, o si sólo apa
rece de los testimonios aducidos alguna 
presunción o indicio, o si, para el fallo, 
debe prescindir en ese caso ~de tales ex-

. . ' ' posiCIOnes . 
"Pero semejante manera (continúa el 

Procurador) de dar aplicación a este pre
cepto legal no es aceptable. Cuando ei 
Juzgador· examina la prueba de testigo~:; 

en el caso que se contempla, procede, es 
verdad, según el sistema PliObatorio de la 
libre apreciación. Pero· ello no lo excusa 
de hacer el examen crítico detallado de 
los distintos testimonios para deducir de 
allí su operancia o inoperancia probato
ria. Decir que los distintos testimonios se 
neutralizan unos a otros porque así se le 
ocurre al Juez, sin examen alguno, es 
aplicar indebidamente el artículo 702 del 
mencionado código, y dejar de apreciar 
pruebas que hacen parte del proceso. El 
Tribunal procedió aquí según el sistema 
probatorio de· la íntima convicción, que 
sí excusa la fundamentación del concep
te, pero cuya aplicación al caso de que 
se trata es, absolutamente inaceptable". 
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(Esto, a juicio de la Sala. sería también 
motivo para infirmar el fallo). 

La Corte se inclina a darle valor a los 
testimonios aducidos por la parte actora, 
porque sus dichos están respaldados con 
la misma confesión de los señores Gon
zález y Angel que reconocen que dentro 
de los terrenos que ellos solfcitan en ad
judicación, como baldíos, se encuentran 
radicados los colonos, y por lo que apa
rece de las diversas inspecciones ocula
res, y principalmente la practicada por 
el Juez de Tierras, en la cual hizo constar 
este funcionario, que los colonos deman
dantes tenían cultivadas las suertes de 
terreno a que pretenden derecho, con se
menteras permanentes, cuyo estado hace 
suponer que fueron plantadas con más de 
dos años de anterioridad a la fecha del 
denuncio de los señores González y An
gel. Constancia esa que hace plena prue
ba, ·de acuerdo con el artículo 730 del Có
digo Judicial. 

Estando comprobado que tanto los de
mandantes como los demandados tienen 
entables agrícolas en terrenos baldíos de 
la Nación; que ambas partes litigantes 
pretenden que se les adjudique derivan
do sus derechos de sus títulos de colonos; 
que el terreno en que están situadas las 
mejoras de al)1bas partes es baldío, y que
da fuera de la zona que en 1896 le adju
dicó el Gobierno Nacional al señor don 
Jorge Mejfta Arellana; que las mejoras 
establecidas por los colonos demandantes 
fueron puestas con anterioridad, en dos y 
cuatro años, a la fecha de la solicitud de 
Angel y ;González para la adjudicacJón 
de los potreros "El Trillo", "La María'', 
"La Cecilia" y ·"Morgan"; que los deman
dados González y Angel ocupan terrenos 
baldíos con dehesas de pasto artificial, 
cuya titulación han solicitado, viene como 
traído por la mano, para decidir la litis 
y establecer la paz jurídica entre los li
tigantes, los artículos 10 y 11 de la ley 
47 de 1926, reformatoria del Código Fis
cal, a la luz de .los cuales se solucionará 
este asunto. 



Esos artículos en lo pertinente dicen: 
"Cuando al hacer una adjudicación de te
rrenos baldíos a cualquier título, se ha
llaren establecidos previamente colonos o 
cultivadores en la ~xtensión respectiva, 
se les deberán reconocer las extensiones 
cultivadas, para lo cual no se les exigirá 
a los cultivadores el que tengan adquirido 
título de propiedad. Podrán ellos solici- · 

· tarlo posteriormente, ciñéndose a las dis
posiciones de esta ley. 

Parágrafo. Igualmente deberá recono
cerse y respetarse en la adjudicación o 
entrega de terrenos denunciados como 
baldíos, el derecho del propietario o del 
adjudicatario que presenten, debidamen-

, te arreglados, sUs correspondientes títu
los de dominio, si éstos no han sido de
clarados judicialmente nulos". 

"En toda adjudicación de baldíos, por 
cualquier título ·distinto del de cultivo, 
de.berá expresarse de que quedan a sal
vo los derechos de los cultivadores o co~ 
lonos establecidos dentro de la zona ad
judicada con anterioridad al denuncio o · 
solicitud de adjudicación". 

" . 
De suerte que al hacerse la adjudica- . 

ción de tierras baldías a los señores Gon
zález y Ángel. por haber fundado dehesas 
para la cría y engorde de ganados, hay 
que respetar los derechos de los colonos 
o cultivadores establecidos en esta exten
sión, quienes podrán adquirir, sobre sus 
parcelas, título de propiedad ciñéndose a 
las disposic.iones del Código Fiscal que 
reglamentan la adjudicación de baldíos, 
porque así lo manda imperativamente el 
artículo 10 de la ley en cita. 

Obedeciendo el mandamiento del ar
tículo 11 de la mencionada ley, se deberá 
expresár en la diligencia de adjudicación 
de los señores González y Angel, quienes 
también tienen derecho a ·las porciones 
que han sembrado de pastos artificiales 
en tierras baldías, que q1,1edan a salvo los 
derechos de los cultivadores o colonos de
mandantes, por los linderos que a cada 
suerte de tierra ·se le fijó en la demanda. 

El señor Juez de Tierras· _incidió en el 
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mismo error del Tribunal al fallar la li
tis con aplicación de la ley de tierl'as, y 
por este motivo habrá que reformar el 
fallo de primera instancia, suprimiendo 
el numeral 49 de la parte resolutiva, que 
dejó a salvo dereéhos fundados en la ley 
200 de 1936, y· reformar el 5Q en el senti

·do de que los señores Roberto González 
M. y Ricardo Angel G. tienen derecho a 
que se les adjudique los Íotes distingui
dos con los nombres de "El Trillo", "La 
·Cecilia", "La María" y "El Morgan", jun-

- to con las porciones adyacentes a ellos, si 
con la adjpdicación de esas porciones no 
se menoscaba en. todo ni en parte los de
rechos reconocidos por este fallo a los de
mandantes. (Artículos 3" y 12 de la ley 
34 de 1936 y 67 del Código Fiscal y 99 

de la ley 85 de 1920) . 
En vista de las consideraciones ante

riores, la Corte Suprelllfl de Justicia, en 
Sala de Casación Civil, administrando 

·justicia en nombre de la República de Co
lorri.bia y por autOridad de la ley, 

·FALLA: 

1-Infírmase la sentencia del Tribunal 
Superior de Pereira de fe~ha veinticuatro 
de agosto .de mil novecientos cuarenta. 

2-Refórmase la sentencia proferida 
por el señor 'Juez de Tierras de Pereira 
de fecha veintiséis de septiembre de mil 

. novecientos treinta y ocho, que en defi-
'nitiva queda así: 

A) Los señores Roberto González M. y 
. Ricardo Angel G., carecen de derecho pa
ra obtener la adjudicación de los lotes de 
terreno en donde están plantadas las me
joras de los señores demandantes Igna
cio Gil, Jesús Henao, Miguel Angel Arias, 
Carlos Patiño, Bernardo Zapata, Grega
rio Sanz, Pastor Ríos, Prudencia Castañe
da, Alfredo Arias, Pedro Pablo Cardona, 
Fernando Arias, Ricardo Arias, Alfredo 
Acosta, Juan Esteban Arias, José Do
mingo Molano, José Rubén Ramírez, Mar
ciano Londoño, Benigno Betancourt y De
metrio Valencia, por los linderos señala-



dos en la sentencia del Juez de Tierras 
que se reforma por este fallo. 

B) Los demandantes atrás enumerados 
son las personas llamadas a obtener la 
adjudicación de la_s mejoras deslindadas 
en la sentencia, previas las diligencias 
que son de rigor conforme al Código Fis
cal, de cada uno de los lotes que poseen 
y por los lin(leros ya señalados, por ha-

- berlos cultivado antes de solicitar en ad
judicación el globo en general por el se
ñor González M. 

C) Los demandados González y Angel 
tienen derecho, previas las diligencias 
que ordena el Código Fiscal y las, leyes 
que lo adicionan y reforman, a que se les 
adjudiquen los lotes conocidos con los 
nombres de "La Cecilia'', "La María", "El 
Trillo" y "El Morgan", a título de colo
nos, por haber establecido en ellos pastos 
artificiales para la cría y ceba de ganado. 
Igualmente tendrán· derecho a que se les 
adjudique las porciones adyacentes a ta
les lotes, todo de acuerdo con el Código 
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Fiscal, si esas porciones adyacentes de 
tierras baldías existieren, y si con esa 
adjudicación no se vulneraren los dere
chos que por esta sentencia se reconocen 
a los colonos demandantes. 

D) N o están probadas las excepciones 
propuestas por los demandados. 

3-No se hace condenación en costas. 

Vuelvan los autos, notificada y ejecu
toriada esta sentencia al señor Goberna
dor del Departamento de Caldas para los 
fines del artículo 7 4 y siguientes del Có
digo Fiscal. 

Notifíquese, cópiese, publíquese, insér
tese en la "Gaceta Judicial" y devuélvase 
el expediente al Tribunal de origen .. 

llsaías Ce]!Jieda - José Migunen Arall1lgo. 
lLill>orio lEscallón - lRicariio lHiftl!1lestrosa 
IDaza ·- lF'unDgell1lcito lLequnell'ica V éllez . 
lFli erll1láll11 Salamal!11ca - lP'ei!llll'o lLeóll11 1Rnll11-
cim, Secretario. 
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REIVINDICACION.-IDENTIFI r.ACION DE BIENES RAICES 

1-Como se deduce de los artículos 
946, 947, 948, 949, 950 y 952 del C. C., 
son indispensables tres elementos para 
que prospere la acción reivindicatoria: 
a) dominio por parte del demandante; 
b) posesión por parte del demandado, y 
e) cosa singular, derecho real o. cuota 
determinada E7n una cosa singular, siem
pre que ésta sea materia de reivindica
ción. Si falta cualquiera de estos elemen
tos, la acción no puede prosperar. 2- · 
Aunque la Corte ha aceptado la prueba 
testimonial · para demostrar la identidad 
de un terreno y aunque la ley no ha 
dicho que sea inadmisible, está fuera de 
discusión que para el . fin indicado se 

· ajustan mejor a la técnica jurídica, por 
ser más pertinentes y adecuadas, la ins
pección · ocular y el concepto pericial, 
toda vez que para saber si un predio es
tá comprendido en otro, o si hace parte 
de él, o cuáles son los linderos corres
pondientes de uno y otro, según los tí
tulos de propiedad respectivos, es indis
pensable hacer apreciaciones y emitir 
con~ptos razonados, misiones que co
rresponden a los peritos y no a los tes
tigos, ya que éstos sólo deben, conforme 
a la ley, relatar los hechos que hayan 
visto o presenciado, sin que les sea per
mitido expresar opiniones o hacer con
jeturas ·para llegar a determinadas .con
clusiones. De consiguiente, para que la 
prueba testimonial sea eficaz en estos 
casos, debe reunir condiciones especia
les de claridad y convicción, y los testi
gos deben referirse a hechos que hayan . 
presenciado y de los cuales pueda dedu
cirse, sin lugar a duda, la determinación 
de la finca· que se nece~ita identificar. 

Corte Suprema de Justicia_:_sala de Casa-

ción Civil-Bogotá, veintidós de agosto 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Isaías Cepeda) 

El 16 de agosto de 1938 el Dr. Telés
foro Jiménez, obrando en su propio nom
bre, instauró demanda ordinaria contra 
el señor Benjamín Gu~mán, para reivin
dicar un lote de terreno ubicado en la 
fracción de La China, jurisdicción del 
Municipio de !bagué. En ella pidió que, 
por sentencia definitiva, se condenara al 
demandado a 16 siguiente: 

"Primero-A restituírme, tres días des
pués de la ejecutoria de la sentencia pro
ferida en este juicio, el terreno que ocupa 
el demandado con todas sus mejoras en 
la fracción de La China, de la jurisdic
ció? de !bagué, y que hace parte del glo
bo general de La Halia, comprendido den
tro de estos linderos : 'Desde un árbol cor
pulento que está en la esquina de un de
rribado viejo, en dirección de los molinos 
de la mina Las Mirlas, se sigue en direc
ción a la cuchilla de El Aguila, por la 
orilla de unos derribados, hasta donde és
tos terminan; de aquí, siguiendo de para 
abajo y tomando la orilla de unos des
montes, hasta un encenillo que enfrenta 
con el árbol corpulento del primer linde
ro; y de aquí a este árbol tomado como 
punto de partida'. 

"Segundo-Que se le condene a pagar 
los frutos naturales y civiles de acuerdo 
con el ·precio industrial que ellos ·tengan 
según avalúo pericial, y no sólo los perci
bidos, sino los que hubiera podido perci
bir teniendo la finca en mi poder. 

"Tercero-A pagar el deterioro sufrido 
por la finca con la destrucción de lós bos-
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ques que debían servir para el laboreo de acreditó el hecho de que el demandado 
las minas. fuera el poseedor de la cosa materia de 

"ICu:alt'to-A pagar los coátos del jui- la reivindicación. 
cio". El Tribunal analizó más ampliamente 

El negocio le correspondió al Juzgado los tres requisitos indispensables para la 
Segundo Civil del Circuito de Ibagué. Co- prosperidad de la acción. Conceptuó res· 
rrido el traslado de la demanda, el de- pecto de las pruebas traídas para acredi- ' 
mandado la contestó negando· los hechos tar el dominio, que, por una parte, no 
y el derecho y oponiéndose a las preten- siendo idénticos los linderos señalados en 
siones del actor. el título de adjudicación del predio deno-

Una vez tramitado legalmente el jui- minado ILa lltalia, con los que trae el pun
cio, el Juzgado lo falló el diez y siete de to primero el Certificado del Registrador, 
julio de mil novecientos treinta y nueve, existe un principio de duda sobre la iden
absolviendo al demandado de los cargos tidad general del predio, y que, por otra, 
de la demanda y condenando al deman- la contradicción entre el punto final del 
dante a la,s costas del juicio. certificado del Registrador y lo dicho en 

De este fallo apeló el apoderado del Dr. la Resolución extintiva de la condición 
Jiménez. Subido el asunto al Tribunal . 1resolutoria del dominio sobre el terreno 
Superior del Distrito Judicial de Ibagué, -de La lltalia, en donde aparece que fueron 
éste lo .confirmó en todas sus partes por los señores Ramón Lastra y Jorg:e y 
sentencia del veintiuno de septiembre de . Eduardo Jiménez quienes pidieron el pro
mil novecientos cuarenta. nunciamiento de tal resolución, acrecien-

Como pruebas del dominio del predio ta la duda sobre la propiedad total o par
a que se refiere la acción, el demandante cial del predio ILa lltalia. 
trajo al juicio copia de la Resolución del Por último, opina el Tribunal que de 
Ministerio de Obras Públicas Y ,Fomento, las declaraciones de los señores Manuel 
de fecha 23 de diciembre de 1908, por la J. García, Félix Restrepo Isaza, Jesús 
cual se le adjudicó un lote de terreno bal- Orozco Quintero, Valeriano Trujillo, Sa
dío a cambio de títulos de concesión; el lomón Martínez, Alberto· Moreno y Wen·· 
correspondiente certificado de la Oficina ceslao Villa, y de las posiciones absueltas 
de Registros de Instrumentos Públicos por el demandado, no se desprende la sin
de Ibagué; y copia de la Resolución N? gularizac~ón del predio de que se trata, 
10, de 22 de julio de 1935, del Ministerio porque ninguno de tales téstigos deter
de Industrias y Trabajo, por la cual el mina por su cabida y linderos el lote a 
lote de terreno fue declarado libre de- la que se refiere la ocupación del demanda
condición resolutoria de dominio. do, para el efecto de saber :si es exacta-

Para acreditar el hecho de que Guzmán mente el mismo a que se contrae la peti
posee el terreno sobre que versa el juicio, ción primera de la demanda, Y porque 
Jiménez adujo unas posici'ones absueltas Guzmán tan sólo reconoció que había es
por el demandado y algunas declaráciones tablecido mejoras desde hacía diez años 
de testigos. en la banda que cae a la quebrada de JLa 

Las razones que movieron, tanto al Juz- Victoria, en una zo~a que él consideró 
· gado como al Tribunal, para proferir baldía, sin que esto pueda significar que 
aqueÍlas sentencias, se pueden sintetizar las mejoras se encuentren dentro del lote 
así: parcial que se pretende reivindicar. 

El Juzgado consideró que Jiménez no 
había comprobado todas las circunstan
cias necesarias para que la acción de rei
vindicación pudiera prosperar, ya que no 

lEll lt'ecurso 

Contra el fallo del Tribunal interpuso 
recurso de casación el actor, el que se pa-
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sa a decidir, por hallarse legalmente pre
parado. 

Tres cargos formula el recurrente con
tra la sentencia del Tribunal, a saber: 

a) "El Tribunal incurrió en error de 
derecho al apreciar mis títulos de propie
dad y negarles su valor legal y su efica
cia en la sentencia". 

En desarrollo de este cargo dice el re
currente que de la afirmación hecha por 
el Tribunal, consistente en que los docu
mentos aducidos por el actor para demos
trar su propiedad sobre el terreno objeto 
de la reivindicación, no son suficientes, 
resultan dos conclusiones equivocadas: 

1" Que a juicio del Tribunal no tiene 
valor suficiente para el actor, · ni le da 
derecho a la propiedad del terreno La 
Ualia, la Resolución del Ministerio de 
Obra~ Públicas y Fomento, de fecha 23 
de diciembre de 1908, por la ·cual se le 

·adjudicó aquel terrerio, como baldío, a 
cambio de títulos de concesión; y 
· 2(1 Que la Resolución número 10, de fe

cha 22 de julio de ·1935, del Ministerio de 
Industrias y Trabajo, que declaró libre de 
la condición resolutoria del dominio el te
rreno de La Italia, por haberse cumplido 
en él las condiciones de 1~ adjudicación, 
no legitima el derecho de propiedad del 
autor sobre ..la parte que se reservó de 
aquellas tierras, despué~ de .deducido lo 
correspondiente a algunas ventas que hi
zo, porque tal Resolución se dictó no a 
solicitud del recurrente sino de los que le 
habían comprado a éste unos lotes, seño
res Ramón Lastra y Jorge y Edu~do Ji-
ménez. 

Agreg¡¡, que con la falsa y errónea in
terpretación de sus títulos de propiedad, 
el Tribunal admitió que dentro del terre
no de La Ualia hay terrenos baldíos y que 
lo ocupado por Guzmán está en esas con
diciones, por lo cual la sentencia viola los 
artículos 4, 5 y 6 y sus concordantes de 
la Ley 56 de 1905; la Ley 48 de 1882, Y 
los artículos 669, 685, 740, 741, 742, 749, 
946, 947, 950, 952 y sus concordantes del 
Código Civil. 
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b) . "El Tribunal hizo apreciacwn erró
nea de las posiciones absueltas por el de
mandado y de las declaraciones rendidas 
por los testigos Manuel J.· García A., Sa
lomón Martínez S., Alberto Moreno, Wen
ceslao Villa y Valeriano Trujillo C." 

Sostiene el recurrente que el Tribunal 
afirma en la sentencia que ninguno de 
los testigos mencionados determina por 
su cabida y linderos el lote de terreno a 
que refieren la ocupación del demandado, 
para el efecto de saber si es exactamente 
el mismo a que se contrae la petición pri
mera de la demanda, pero que esa erró
nea apreciación del Tribunal se pone. de. 
manifiesto al -considerar que los testigos 
tuvieron que ceñirse al memorial de prue
bas respectivo, en el cual se determinaron 
los linderos del lote ocupado por Guzmán, 
lote que es el mismo señalado en la de
manda. Asevera el recurrente que por 
errónea apreciación de esa prueba se vio
laron los artículos 946, 947, 950, 952, 1757 
y concordantes del Código Civil, y 683, 
684, 685, 686, 687 y 688 del C. J. 

e) "El· Tribunal incurrió en error de 
hecho -alega el recurrente- al ~ostener, 
como lo hizo, que un lote de terreno don
de se venden lotes parciales alinderados, 
no puede quedar identificado con los mis
mos linderos de separación de los lotes 
parciales vendidos, pues por ese error Y 
a pesar de las ventas hechas, el Tribunal 
admite una comunidad en el terreno de 
lLa rrtalia, que no. existe, pues la venta, en 
la forma expresada, no da lugar a comu
nidad ni a títulos de propiedad que pue
dan confundirse los unos con los otros; la 
identificación de cada lote queda estable
cida de hecho y por razón de las mismas 
ventas que se hayan hecho, con las alin
deraciones respectivas. De allí que cual
quiera de los dueños que esté en esas con
diciones pueda reivindicar dentro de su 
respectiva propiedad, lo que un tercero 
ocupe en ella por medios que no le con
fieran dominio". 

Estima el recurrente que con ese error 
el Tribunal· violó los artículos 946, 947, 
950, 952 y sus concordantes del C. C. 
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JEstudio de llos l!!aJrgos 

Como lo dice la sentencia del Tribunal 
y como se deduce obviamente de ios ar
tículos 946, 947, 948, 949, 950 y 952 del 
C. C., son indispensables tres elementos 
para que prospere la acción reivindicato
ria: a) dominio por parte del demandan-· 
te; b) posesión por parte del demandado; 
y e) cosa singular, derecho real o cuota 
determinada en una cosa singular, siem
pre que ésta sea materia de reivindica
ción. Si falta cualquiera de tales elemen
tos la acción no puede prosperar. 

La sentencia no desconoce 'Ó niega el 
derecho de propiedad del actor sobre par
te del terreno de Lm Titalia. Encuentra, sí, 
que los linderos señalados en el título de 
adjudicación no son exactamente iguales 
a los que indica el punto primero del cer
tificado del Registrador, traído. a los au
tos, de donde deduce lógicamente que no 
está debidamente demostrada la identi
dad o singularización general del mencio
nado predio; y encuentra también que, 
como según la Resolución que declaró ex
tinguida la condición resolutoria del do
minio de La Halia, figuran como actuales 
poseedores de ese terreno, en su calidad 
de sucesores del adjudicatario, los seño
res Ramón Lastra y Jorge y Eduardo Ji
ménez, quienes pidieron el pronuncia
miento de esa Resolución, existe una du
da sobre la propiedad total o parcial del 
predio de La Halia, en lo tocante al de
mandante Telésforo Jiménez, o, por lo 
menos, no se conoce cuál es la parte de 
ese terreno que aún pertenece al actor. 

No resulta exacta la afirmación del re
currente, de que el Tribunal admitió que 
dentro de los linderos de La Titalia hay te
rrenos baldíos, y que lo ocupado por Guz
mán se halla en esas condiciones. Lo que 
no encontró claro el Tribunal, al estudiar 
los referidos títulos, es qué parte del te
rreno general de La TitaHa permanece co
mo de propiedad del demandante, y en 
realidad no se conocen los linderos actua
les de esa parte, ni es posible deducirlqs 
de los títulos presentados. De consiguien-
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te, no incurrió en el error de derecho que 
Je imputa el recurrente, por lo cual no es 
fundado el cargo que se analiza. 

Tampoco es admisible el cargo sobre 
apreciación errónea de las posiciones ab
sueltas por el demandado, y de las decla
raciones rendidas por los testigos presen
tados por el actor, porque de ninguna de 
esas pruebas se deduce claramente la sin
gularización del lote de terreno objeto de 
la reivindicación, ni la posesión de dicho 
lote por el demandado. 

En efecto, acerca de las posiciones dice 
la sentencia que "nada definitivo se saca 
en conclusión, pues si bien reconoció el 
absolvente que había establecido mejoras 
desde hace diez años en la banda que cae 
a la quebrada de La Victoria, con permiso 
de míster Witing, eso no quiere decir que 
hubiera sido justamente dentro del lote 
parcial determinado en la petición prime
ra de la demanda, ya que, por otra parte, 
el mismo absolvente negó que conociera 
la procedencia y los- linderos del predio 
total denominado La Titalia". 

Respecto de la prueba testimonial adu
cida por el demandante, la sentencia hizo 
un examen acertado y; jurídico, basado 
en el texo mismo- de las declaraciones, 
conforme al cual resulta ·lo siguiente: 

El testigo Félix Festrepo ·Isaza dijo que 
conoce por sus linderos la finca denomi
nada l .. a Halia, y que en 1938 conoció un 
lote de terreno con mejoras, comprendido .. 
dentro de aquellos linderos y determina-
do como se dice err la demanda, pero que 
entonces lo poseían José María Visbal y 
Pomp~lio Martínez, y que no sabe quién 
sea el ocupante en la época en que rindió 
declaración. 

Los testigos Orozco, Trujillo, Martínez, 
Moreno y Villa dijeron que conocían los 
linderos generales de La Halia, y el lote 
ocupado por Guzmán, dentro de los lin
deros generales de dicha finca, pero no 
determinaron en forma alguna tal lote, de 
modo que con esas declaraciones no es 
posible singularizarlo debidamente. 

Por último, en relación con el testimo-



nio de Manuel J. García dice la senten
cia: 

"Y el testigo Manuel J. García, aunque 
dice que conoce la finca de lLa Halia por 
los linderos que se le leyeron al tiempo 
de declarar, y. que conoce el lote que den
tro de dich~ finca ocupa Guzmán, ·deter
minado por los mism.os linderos especia
les que trae la petición primera de la de
manda, donde ha establecido mejoras y 
derribado montañas, eso no es bastante 
para concluír ·que la ocupación recaiga so
bre el resto que pudo haberse reservado 
Telésforo Jiménez en el predio general. 

"Porque no debe perderse de vista que 
si de confQrmidad · con el certificado del 
Registrador aducido por el demandante, 
éste vendió porciones determinadas de te
rreno dentro del predio general de lLa Ha
lia a Ramón Lastra y 3: Licerio Jiménez; 
que si al tenor del hecho 2Q de la deman
da, el actor dice haber vendido dos lotes 
distintos y determinados a Ramón Las

•tra y otro a Licerio Jiménez; y que si de 
conformidad con el hecho 5Q de dicha de
manda, el mismo actor reconoce que el 
demandado Guzmán es dueño de un lote 
dentro del predio general de JLa Halia, 
según consta en escritura pública NQ 654, 
de 3 de octubre de 1920, era indispensable 
identificar de manera clara y precisa el 
resto del terreno que el demandante se 
reservó en el predio de lLa lltalia, y esta
blecer de manera plena y completa que 
dentro de ese resto está comprendido el 
lote especial a que se contrae la petición 
primera de ·la demanda, pero que no fue 
determinado en ninguno de los hechos 
fundamentales de la misma. 

"Y se repite que era indispensable 
aquella identificación, porqu~ no siendo 
el demandante dueño exclusivo del lote 
general denominado lLa ][talia, desde lue
go que allí había dos dueños más, entre 
ellos el demandado, en nada perjudican 
a Guzmán los testimonios referidos atrás, 
al decirse .en ellos que éste ocupa o po
see determinado lote dentro del predio 
general de lLa Halia, que según el propio 
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libelo de demanda _no es de la exclusiva 
pertenencia del actor. Además, admitien
do, en o gracia de discusión, . que la decla
ración de Manuel J. García es completa 
para los fines a que fue destinada, ella no 
forma plena prueba por sí sola en contra 
del demandado". 

Finalmente, no encuentra la Corte que 
el Tribunal incurriera en error de h~cho 
que aparezca de manifiesto en Íos ·autos, 
ni que admita que exista una comunidad 
en el terreno de lLa Halia, ni siquiera que 
afirme que no están debidamente identi
ficados los lotes parciales vendidos por el 
actor. Lo que afirma el Tribunal, y ello 
es evidente, es que en ninguna parte .del 
juicio se indican los linderos que determi
nen la parte del terreno de lLá Halia que 
haya quedado de propiedad del deman
d~nte, después de deducir los lotes par
ciales que éste vendió. De consiguiente, 
no es posible. saber con seguridad si el 
lote que se dice poseer el demandado está 
comprendido dentro de los linderos que 
correspondan hoy al terreno pertenecien
te a Telésforo Jiménez, o no, dificultad 
ésta que se hace más visible si s,e tiene 
en cuenta que no se demostró debidamen
te en el juicio cuáles son los linderos del 
lote que se pretende reivindicar, y que 
dentro de los linderos generales de lLa Ha
Iia, tal como le fue adjudicada a Jiménez, 
existen hoy varios lotes ajenos, entre los 
cuales figura uno de propiedad del de
mandado, según confesión del propio de
mandante. 

Entre las pruebas pedidas por el actor 
figura una inspección oc1,1Iar, que no, se 
llevó a efecto por no haberse suminist~a
do lo necesario para realizarla. 

Esa sí habría sido la prueba adecuada 
por excel~ncia, porque así habría podido 
determinarse claramente cuáles son los 
linderos generales que corresponden hoy 
a la parte del terreno denominado lLa ][ta
lia, que es de propiedad del actor; cuáles 
·son los linderos precisos del lote que se 
dice posee ·el demandado, y si dicho lote 
queda en su totalidad comprendido den-
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tro de la finca' que pertenece al deman
dante, cuestiones que deben demostrarse 
por medio de inspección ocular y de con
cepto pericial, de preferencia a cualquiera 
otra prueba, como se dijo en sentencia del 
24 de octubre de 1940, publicada en los 
números 1964 y 1965 de la "Gaceta Judi
cial", páginas 389 y siguientes. Allí se 
lee: 

"Es verdad que la Corte ha aceptado la 
prueba testimonial para demostrar la 
identidad de un terreno, y también lo es 
que la ley no ha dicho que sea inadmi
sible, aunque está fuera de discusión que 
para el fin indicado se ajustan mejor a 
la técnica jurídica, por ser -más pertinen
tes y adecuadas, la inspección o~ular y el 
concepto pericial, toda vez que para saber 
si un predio está comprendido en otro, o 
si hace. parte de él, o cuáles Mn los linde; 
ros correspondientes de uno y otro, se
gún los títulos de propiedad respectivos, 
es indispensable hacer apreciaciones y 
emitir conceptos razonados, misiones que 
corresponden a los peritos y' no a los tes
tigos, ya que éstos sólo deben, conforme· 
a la ley, relatar los hechos que hayan vis
to o presenciado, sin que les sea permiti
do expresar opiniones o hacer conjeturas 
para ·negar a determinadas conclusiones. 
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De consiguiente, para que la prueba tes
timonial sea eficaz en estos casos, debe 
reunir condiciones especiales de claridad 
y convicción, y los testigos deben referir
se a hechos que hayan presenciado y de 
los cuales pueda deducirse, sin lugar a 
duda, la determinación de la finca que. se 
necesita identificar". 

Se deduce de lo expuesto que no son 
fundados los cargos formulados contra la 
sentencia del Tribunal, la cual no es E¡ll 
caso de infirmar. 

En mérito de lo dicho, la Corte Supre
ma de Justicia, en Sala de Casación Civil 
y administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad , 
de la ley, NO CASA la sentencia pronun
ciada en este juicio por el Tribunal Su
perior. del Distrito Judicial de !bagué con 
fecha veintiuno de septiembre de mil no
vecientos cuarenta. 

Sin costas por no haberse causado. 
Cópiese, publíquese, notifíquese y de

vuélvase el expediente. 

:n:saías Ce][lleda - .José Migutel Ararrugo. 
Liborio JEscallón - lRica:rdo Hinestrosa 
lDaza JFulgencio, Leqlllerica V élez. 
Herrruán Salamarruca - lPedro Leórru ]Rin
cón, Srio. en ppd. 

\. 
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SALA DE CASAC!ON EN LO CRIM~NAL 

APLICACION DEL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION 

·Si el hecho·que se atribuye a XX cuan
do era Secretario de Hacienda de un De
partamento, en 1937, es un delito común •.. 
por virtud del artícuio 33 de la_ Ley 105 
de 1931, no es competente la Corte para 
conocer del cargo hoy en que XX ya no 
desempeña aquel puesto. 

Y si el hecho del ex-Secretario de Ha
cienda XX implica un delito de respon
sabilidad, tampoco 1~ toca a la Corte el 
juzgamiento, pues la Ley 94 de 1938 no 
comprende a tales empleados en el fue
ro especial del artículo 42 ibídem, sien
do, por lo mismo, .más favorable para el 
acusado que ese juzgamiento se realice 
ante las autoridades judiciales ordina
rias .. 

Corte Suprema de Justicia-§ala de Casa
ción Penal-Bogotá, julio dos de mil no
vecientos cuarenta y uno.· 

(Magistrado ponente, doctor Campo Elíaa 
Aguirre). 

Del actual proceso, iniciado en agosto 
de. mil novecientos treinta y siete, apare
ce que al doctor Carlos· Eduardo Ac.osta 
~ le imputa el cargo de que siendo "Se
cretario. dé Hacienda del Departamento 
del Tolima, fingió o simuló la compraven
ta de cinco· bonos de valor nominal de mil 
do llares cada uno,· por el precio de mil 
quinientos pesos moneda corriente, ha
ciéndolos aparecer como coll!prados por 
el Departamento con fecha 4 de diciem
bre de 1936, cuando ya habían sido adqui-

ridos por esa mi~ma Entidad con fecha 
anterior, pero sin haber sido perforados 
ni cancelados ni enviados al Cajero del 
Tolima. en. su debida _oportunidad". 

Perfeccionada la inve.stigación, encuen
tra la Corte que no es competente para 
conocer del sum~rio, de acuerdo con la 
tesis del señor Procurador delegado en lo 
penal. 

Y a fin de demostrar el anterior aser-
. to, esta Sala, que por obvias razones debe 

abstenerse de incurrir en el prejuicio que 
entrañaría una denominación concreta del 
presunto delito, expone: 

A) Si la infracción que se atribuye al 
doctor Acosta tiene el carácter de un de
lito común/ la Ley 105 de 1931 que enton
ces regía ·no le adscribe a la Corte el co
nocimiento privativo. de aquélla, pues el 
doctor Acosta ya no es Secretario de Ha"' 
cienda del Tolima (artículo 33 ibide¡m) ; 

B) Si el hecho de que se acusa al doc
tor Acosta constituye un cargo de res
ponsabilidad, entonces debe atenderse lo 
que al respecto dice el señor Procurador 
en el siguiente pasaje de su vista: "Den
tro de este orden de ideas, cree la Procu
raduría que resulta más favorabl~ para el 
sindicado el sometimiento a las dos ins
tancias, la primera de las cuales se reali
zaría con. la intervención del ~urado, y la 
posibilidad posterior del recurso extraor
dinario de casación, que el juzgamiento · 
en única instancia por una corporación 
qu~ es prenda de garantía para el acusa" 
do, pero que también podría llegar a co
nocer del mismo proceso despué~ de pro-
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feridos dos fallos por un Juez y por un 
Tribunal. En otros términos : si se acepta 
que las normas procedimentales también 
están sometidas al principio constitucio
nal de que la ley permisiva o favorable, 
aunque sea posterior, prevalece sobre la 
restrictiva o desfavorable, entonces la 
Corte Suprema de Justicia no debe cono
cer actualmente de los juicios de respon
sabilidad sino en los casos contemplados 
por la Ley 94 de 1938"; y 

C) Quizá no sea materia discutible la 
favorabilidad que para el doctor Acosta 
implica la circunstancia de que· las auto
ridades judiciales ordinarias conozcan del 
proceso que se le sigue. Y es de observar 
aquí que la aplicación preferencial de la 
ley de procedimiento posterior más favo
rable que la preexistente, en cuanto a 
normas sustantivas (y lo son en alto gra
do las reglas de jurisdicción y competen
cia), fue decidida por la Corte 'Plena en 
el fallo de 13 de mayo último, que declaró 
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la inexequibilidad parcial del artículo '(22 
de la mencionada Ley 94. 

Y en atención a lo dicho, la Sala de 
Casación Penal de la Corte Suprema, en 
armonía con el concepto del señor Pro
c)lrador delegado y administrando justi
cia en nombre de la República y por au
toridad de la ley, resUllellve: 

19 La Corte no es competente para co
nocer del procéso contra el doctor Carlos 
Eduardo Acosta, ex-Secretario de Hacien
da del Departamento del Tolima; y 

29 Envíese el sumario al Juez Superior 
de Jbagué para lo de su cargo, previa des
anotación ep el libro correspondiente. 

Notifíquese y cópiese. 

Campo Elías Agutil'll.'e - Albsalló~rn lFer
nández de Soto - José A~rnto~rnio Mo~rntall· 

vo - Julio K Argüello IR., Secretario. 
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-IMPEDIMENTO EN UN MAGISTRADO DEL TRI:J;\UNAL-QUIEN LO RESUELVE EN EL 
CASO DE QUE EL MAGISTRADO QUE LE SIGUE EN TURNO LO ENCUENTRE INFUN· 

DADO Y ASI LO DECLARE 

1-La causal 3t;r del artículo 73 de la 
ley 94 de 1938, a las claras jndica con 
el empleo del infinito ser, que la función 
del pariente apoderado o defensor debe 
existir al tiempo&mismo en que el juez o 
magistrado expresa el impedimento, 
pues si es pretérita esa función, o mejor, 

·si el apoderado o defensor, pariente del 
impedido, tuvo aquel carácter y lo per
dió en una época anterior a la fecha del 
impedimento, éste carece de base legal, 
lo que se corrobora con el uso que del 
participio pasado de forma compuesta 
(haber sido) hacen otros. ordinales del ar· 
tículo 73. 

11-Si un magistrado del Tribunal se 
· declara impedido para conocer de un ne

gocio y el magistrado que sigue en tur· 
no encuentra infundado el impedimento 
y así lo declara, el superior inmediato 
que ha de resolver de plano la cuestión 
no puede ser otro que la Corte Suprema 
de Justicia. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, agosto veinte de mil 
novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Campo Elías 
Aguirre). 

VISTOS: 

Se presenta de nuevo el problema rela~ 
tivo a la aplicación del artículo 74 de la 
Ley 94 de 1938, porque el magistrado del 
Tribunal Superior de Pasto, doctor Do~ 

mingo Sarasty M. manifestó que estaba 
impedido para conecer del proceso contra 
Heriberto y Cristóbal Alm~19.!h a quienes 

se les imputa un doble homicidio, y por
que el magistrado que le sigue en turno, 
doctor C. E. Burbano, consideró infunda
do el impedimento y dispuso ·remitir el 
sumario a la Corte, de acuerdo con dicho 
artículo 7 4. \ 

El doctor Sarasty se apoya "en la cau~ 
sal 3~ del artículo 73 del C. de P. P., por 
parentesco", pues el doctor Luis Eraso 
Saraty actuó como apoderado de los Al
meidas. 

Mas el doctor Burbano, con el fin de 
rechazar el impedimento de 'BU colega, 
asegura, y es la verdad, que el doctor Luis 
Eraso Sarasty, fue, no siénd<?lo ya, apo
~erado de los presuntos homicidas. 

"Los jueces deben declarse impedidos 
para conocer de procesos criminales, 
cuando existan respecto de ellos causales 
de recusación", ordena el artículo 72 de 
la citada Ley 94. 

Y manda el artículo 73 ibidem: 
"Son causales de recus~ción: 
" 
"3" Ser el juez o magistrado, o su mu

jer, pa-riente dentro del cuarto grado de 
consanguinidad o segundo de afinidad del 
apoderado o defensor de alguna de las 
partes". 

Se ignora qué grado de consanguinidad 
o afinidad liga al funcionario impedido, o 
a su mujer, con el doctor Luis Eraso Sa
rasty, pero lo cierto es que el empleo del 
infinito ser, en la causal 3'\ a las claras 
indica que la función del pariente apode
rado o. defensor debe existir al tiempo 

·mismo en que el juez o magistrado ex
presa el impedimento,. pues si es pretérita 

· esa función, o, mejor, si el apoderado o 
defen.svr, pariente del impedido, tuvo 
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aquel carácter y lo perdió en una época 
anterior a la fecha del impedimento, éste 
carece de base legal, lo que se corrobora 
cop. el uso que del participio pasado de 
forma compuesta (haber sido) hacen 
otros ordinales del artículo 73. 

Y puesto que antes del 13 de mayo úl
timo, día de la manifestación del impedi
mento, había dejado de ser apoderado el 
doctor Luis Eraso Sarasty, el magistrado 

<doctor Domingo Sarasty M. no está im
pedido, que fue lo resuelto por el magis
trado doctor Burbano. 

La intervención de la Corte Suprema 
en el particular proviene del artículo 7 4 
de la Ley 94 de 1938, que dispone: 

"En el auto en que el juez manifiesta 
el impedimento, ordenará pasar el proce
so al _juez o magistrado a quien corres
ponda conocer del asunto. Si el juez o ma
gistrado a quien se pase el expediente ha
llare fundado el impedimento, aprehen
d~r~ el co~ocimiento. Si lo considerare 
infundado, enviará el expediente al juez 
o magistrado inmediatamente superior, 
quien decidirá de plan9 la cuestión en fa
llo motivado. Si el Superior juzgare fun-
dada la causal, remitirá el proceso al juez 
que debe reemplazar al impedido; si la 
considerare infundada, devolverá el pro
ceso al juez que se había abstenido, para 
que siga conociendo de él". 

En- el auto de 11 de diciembre de 1940 
("Gaceta Judicial" números 1964 y 1965, 
de enero y febrero de 1941, páginas 562 
y 563), la Corte sentó doctrina sobre la 
interpretación del artículo 7 4 del Código 
de Procedimiento Penal, así: 

"De la embrollada redacción de este ar-
-tículo resulta que no existiendo jerarquía 
de inferior_ a superior entre los miembros 
de un Tribunal Superior de Distrito Ju
dicial, si ocurre que un Magistrado- de la 
respectiva Sala Penal se declara impedi
do para conocer de un negocio y el Ma
gistrado que sigue en turno encuentra in-
fundado el impedimento y así lo declara, 
el superior inmediato que ha. de resolver 
de plano la cuestión no puede ser otro que 
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la Sala Penal de la Corte Suprema de J us
ticia. 

"Habría razones de conveniencia prác- " 
tica para que. el incidente lo resolvieran 
los Magistrados restantes de la Sala, co
mo son las que expone en sus Comellllta-

. rios ai Código de IProcedlimiellllto IPellllaD el 
doctor Timoleón Moneada, quien fue 
miembro de la comisión que lo redactó. 
Una de ella's es que así· se evitarían trá
mites que perjudican al acusado, especial
mente · cuando el desacuerdo se suscita 
entre Magistrados de Tribunales distan
tes de la capital de la República, sede de 
la Corte Suprema. · 

"Sin embargo, la realidad es que se tra
ta de una fórmula nueva cuyo tenor lite
ral no da base para volver al procedimien
to de la ley anterior. Habiendo, respecto_ 
de los Tribunales, una entidad superior, 
es más lógico admitir que la expresión 
'magistrado inmediatamente superior' se 
refiere a los de la Corte Suprema de Jus
ticia, lo que a la vez consulta los princi
piQs generales de organización judicial y · 
acaso la conveniencia de que, siendo ello 
posible, el incidente se resuelva por quie
nes no forman parte de la corporación a 
que pertenece el Magistrado que lo ha 
promovido". 

De consiguiente, la Sala de Casación 
Penal de la Corte Suprema, administran
do justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad 'de la ley, de
cide que en el magistrado del Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Pasto, 
doctor Domingo Sarasty M., no concurre 
el impedimento que él expresó para cono
cer del proceso por homicidio contra He
riberto y Cristóbal Almeida. 

Devuélvase el proceso a la mayor bre
vedad posible,- para -que el magistrado 
doctor Sarasty M. siga conociendo· de él. 

Cópiese y publíquese en la "Gaceta Ju-. 
dicial". 

Campo lEJías Agunirre - Jfosé ADll.tonio 
Molllltalvo - Absalóllll JFerDll.ándlez de Soto. 
Julio lE. Argüell9 JR., Secretario. 
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AGENTE DE POLICIA MUERTO EN SALAZAR DE LAS PALMAS AL PROVOCAR LA 
AIRADA RESISTENCIA DEL PUEBLO QlJE CONCURRIA A LA CELEBRACION DE UN 
ACTO RELIGIOSO-POR QUE NO DEBE CALIFICARSE . COMO DELITO CONTRA 
FUNCIONARIO PUBLICO SINO COMO HOMICIDIO EN UN PARTICULAR. 

_ APRECIACION DE LOS HECHOS TENIDOS EN CUENTA COMO CIRCUNSTANCIAS 
AGRAVANTES Y ATENUANTES 

1-Tomadas en cuenta de manera con
junta todas las circunstancias que ro
dearon la ejecución · del hecho crimi
noso a que alude el proceso, resulta que 
los agentes de policía no estaban obran~ 
do rigurosamente en su condición de ta· 
les al provocar la . c:lirada resistencia del 
pueblo que. se sentía con derecho al res· 
peto de sus fueros religiosos. Claro está 
que no por esto desaparece la gravedad 
intrínseca del homicidio en la persona 
de Domingo Contreras; pero teniendo en 
cuenta todas las 'circunstancias en que 
ocurrió, debe ,considerarse como si se 
hubiese cometido contra la persona de 

. un particular, pues la conducta atrope
llada y abusiva de los polic'ías no po
día ni puede quedar amparada con la 
garantía especial que · la ley da a los 
funcionarios públicos al protegerlos con
tra los ataques de que puedan ser víc
timas "por razón del ejercicio de sus fun
ciones". No se les reconoce esa especial 
protección cuando. obran "con pretexto" 
de ejercer tales funciones. 2-En varias 
ocasiones ha declarado la Corte que a los 
Tribunales incumbe apreciar con liber
tad la prueba sobre la existencia de he
chos que consideren circunstancias· agra
vantes o atenuantes. A propósito de cif
cunstancias del delito, la Sala tambien 
ha sentado doctrina en el sentido de que 
en casación puede examinar si .los he
chos cuya prueba incumbe al Tribunal 
apreciar han sido erróneamente califica
dos como agravantes y si a consecuen
cia de ello hay error en la graduación 
de la pena. 3-En el caso de autos la 
agravante del !ugar donde ocurrió el ho-

micidio no debe cargársela al procesadp, 
porque éste no buscó el sitio para delin
quir; y si el hecho ocurrió a inmediacio
nes· de un sitio que se podía considerar 
como transitoriamente sagrado, debe te
nerse en cuenta que sr se reputa sagrado 
el lugar con relación al homicidio, forzo
so resulta admitir tambi~ qúe los agen
t~s de policía fueron quienes primero lo 
profanaron. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
cwn en lo Criminal-Bogotá, veinte de 
octubre de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio 
Montalvo). 

El Tribunal Superior de Pamplona con
denó a Rafael Hojas a la pena de· doce 
años de presidio; calificando en segundo 
grado la delincuencia, y como responsa
ble de delito contra empleado público en 
la persona del agente de policía Domingo 
Contreras y de homicidio en este mismo, 
hecho· ocurrido el año de mil novecientos 
treinta y tres, es decir, en época muy an
terior .a la reforma I;>enal. 

Interpuesto recurso de casación por el 
procesado y cumplidos en la Corte los trá
mites correspondientes, el señor Procura
dor conceptuó así: 

"En un sintético escrito, propio para 
una instancia, afirma el recurrente que 
el Tribunal incurrió _en errada aplicación 
de la ley penal, porque lo condenó sin es
tar debidamente establecido que él fuera 
el autor del homicidio, lo que implica tam
bién una equivocación respecto del nom-
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bre del verdadero responsable. Asímismo, 
critica que el Tribunal aceptó circunstan
cias agravantes para elevar la penalidad, 
sin estar ellas plenamente probadas. 

"El recurrente, como se ve, sólo se li
mita a hacer simples afirmaciones, sin 
ensayar una demostración al respecto, co
mo lo requiere la naturaleza extraordina
ria del recurso de casación. No citó tam
poco ninguna de las causales consagradas 
por el artículo 39 de la Ley 118 de 1931. 

"Y como la Procuraduría encuentra que 
la sentencia de segunda instancia está ce
ñida a los hechos y conforme al derecho, 
se abstiene de ejercer la atribución que 
le confiere el artículo 69 de la Ley antes 
citada. 

"En consecuencia, este Despacho pide 
atentamente a la H. Corte que declare de
sierta la casación". 

Verdad, como lo dice el señor Procura
dor, que el escrito de Rojas es demasiado 

. sintético; pero en él se destacan párrafos 
que aun cuando no citan por sus corres
pondientes números las causales de casa
ción a las cuales se acoge el procesado, sí 
enuncian con claridad los motivos por los 
cuales cree tener derecho a este recurso 
extraordinario. Tales motivos son: inde
bida aplicación de la ley penal por haber
se calificado en segundo grado la delin
cuencia, cargándole al' efe~to, equivocada
mente, circunstancias agravantes; y 
error en la apreciación del delito contra 
empleado público, "la que ni la misma 
persona del agente quedó definida duran· 
te la investigación", dice Rojas. 

Planteados así los cargos contra la sen
tencia, la Corte no debe eludir el análisis 
de ellos y procede a estudiarlos, previo un 
somero recuento de los hechos. 

En un sitio rural denominado Monte
cristo, municipio de Salazar, Departamen
to Norte de Santander, el señor Presbí
tero Alfredo Cala Philips daba una mi
sión el diez de enero del año de mil no
vecientos treinta y tres .. Se estaban cele
brando los actos religiosos del caso, en las 
horas de la mañana y ante numeroso con
curso, cuando llegaron allí cuatro solda-
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dos del ejército y luégo tres agentes de 
la Policía Nacional acompañados de dos 
particulares: todos venían del corregi
miento de San José de Avila e iban de 
paso para la población de Salazar: así lo 
relata el Tribunal de Pamplona en el auto 
de enjuiciamiento y en la sentencia .. 

Como en aquella época se hallaban tan 
exacerbadas las pasiones políticas y ha
bía surgido enconada animadversión en
tre una parte del pueblo y los agentes de 
la fuerza pública enviados a pacificar, se
gún se decía entonces, el sacerdote que 
presidía el acto religioso, al ver la llegada 
de aquellos soldados y policías, vino ha
cia ellos y dirigiéndose al agente Juan de 
Dios Caro, le preguntó qué objeto o mo
tivo los llevaba por allí, insinuándole al 
propio tiempo la conveniencia de que si
guiesen de largo su camino, temeroso el 
sacerdote de que pudiera ocurrir algún 
conflicto entre ellos y los feligreses que 
asistían a la misión. Es de advertir que 
el Dr. Cala, como dice el Tribunal, ."pa
rece que había obtenido de las autorida
des superiores previa promesa de que no 
irían allí con comisiones en el curso de 
la misión". "El agente Caro, agrega el 
Tribunal, en forma descomedida e impru
dente, le contestó al sacerdote que él (Ca
la) no mandaba en los agentes y que po
día por tanto estar allí hasta que le diera 
la gana". 

Declara el agente Caro que en esos mo
mentos vio como ocultos en una tienda a 
tres individuos sospechosos y1 que Juan 
de Jesús Gutiérrez, acompañante de los 
policías, le informó que aquellos sujetos 
eran Martín Cárdenas y Francisco Díaz. 
Agrega Caro que como él sabía que con
tra éstos había orden de captura por sin
dicárseles de delitos, se dispuso a efec
tuar la aprehensión de los nombrados y 
que para eso pidió apoyo de los soldados. 
La contestación irrespetuosa de Caro al 
sacerdote, así como el alboroto suscitado 
por el intento posterior de efectuar cap
turas no justificadas, y esto en el lugar y 
momentos en que se llevaba a cabo un 
acto religioso "produjeron su reacción, 
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comenta el Tribunal, y muchos por propio 
y espontáneo impulso, en actitud hostil 
se lanzaron contra los agentes, formán
dose un bochinche o pleito en el cual Do
mingo Contreras recibió una herida". Es
te Contreras era uno de los agentes de 
policía y murió tres días, después a con- , 
secuencia de la herida. 

Se sindicó a Sabas Rojas como cómpli
ce de la muerte del agente Contreras; y 
luégo a Rafael Rojas, hijo de Sabas, co
mo autor; Sabas murió en la cárcel el die
cinueve de marzo de mil novecientos 
treinta y tres, y las diligencias continua
ron instruyépdose contra Rafael Rojas, 
quien fue reducido a prisión el veintiséis 
de julio de mil novecientos treinta y sie
te (fs. 99), y posteriormente el Juzgado 
Superior de Cúcuta lo llamó a juicio "por 
el delito de homicidio en la persona del 
agente de la Policía Nacional, en ejercí-

, cio de sus funciones, Domingo Contreras, 
hecho que el Código Penal define y casti
ga en sus Libros 29 y 3•, Títulos 49 y 19, 
Capítulo 19, respectivamente. 

Primer cargo contra la sentencia rela
tivo a error en la apreciación de los ele
mentos constitutivos de delito contra em
pleado público. 

A folios 25 y 96 v. del informativo fi
guran autos de ampliación del sumario 
en los cuales se ordena allegar todos los 
datos conducentes a establecer que los. 
agentes de policía arriba citados !)e halla-, 
ban en ejercicio de sus funciones la fecha 
del delito, que estaban uniformados, que 
cumplían comisión oficial, y que Rafael 
Rojas y compañeros conocían estas cir
cunstancias. Por desventura para la in
vestigación sólo se logró aducir la prueba 
del nombramiento y posesión (fs. 112 y 
U3), pero no los demás datos. Ni siquie
ra está demostr:¡tdo que contra los suje
tos a quienes el agente Caro acuciosamen
te resolvió capturar hubiese orden de pri
sión. 

En lo referente a los soldados y a la 
comisión que por aquellos contornos lle
vaban, figura a fs. 33 del sumario el in-
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forme que el Comando del Retén Militar 
de. Salazar rindió a solicitud del funciona
rio instructor, informe que dice así: 

"'Salazar, 1• de marzo de. 1933-Al Juz
gado Municipal de Salazar-INFORME: 
De acuerdo con su oficio .llegado a esta 
Oficina, me permito dar -el siguiente in
forme: 
. "Que el día nueve de enero del año en 

curso, se presentó el señor Miguel Latiff 
en esta Oficina trayendo un requerimien
to expedido por la Alcaldía Municipal, en 
el cual solicitaba el auxilio de la tropa a 
mi mando para trasladarse a la ciudad 
de Ocaña. De acuerdo con el requerimien
to, se le nombró una escolta que la com
ponían los siguientes soldados: José del 
,C. Ramíre~, Vidal Santos; Juan de los 
Santos Suárez y Gabriel A. Pérez. 

"Se nombró encargado de la escolta al 
s~ldado José del C. Ramírez, quien reci
bió la orden de marchar escoltando, al se
ñor Latiff hasta San José de Avila. 

"No era otro ·el carácter de la comisión, 
sino asegurar la vida y los. intereses del 
señor Latiff~ 

"Todos los soldados del Batallón San
tander lucen el uniforme reglamentario 
siempre. 

"De acuerdo con su oficio N9 3, se pre
sentan en esa Oficina a declarar lo ·que 

· les conste los soldados José, del C. Ramí
rez y Juan de los Santos Suárez acerca 
del delito de asesinato cometido en el 
agente de la Policía Nacional Domingo 
Contreras el· día diez de enero del año en 
curso, fecha en que regresaba la cómisión 
que había salido a cargo del soldado Ra
mírez escoltando al señor Miguel Latiff. 

"Los soldados Vidal Santos y Gabriel 
A. Pérez no se presentan en esa Oficina 
por no encontrarse en esta Guarnición. 

"Atentamente, 
"(Firmado) Ernesto Bautista 

Tte. Cdt. Cp." 

Queda, pues, en claro, que los. soldados 
habían ido únicamente escoltando al se
ñor Miguel Latiff en viaje hacia Ocaña. 
De regreso salieron de San José de Avila 
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hacia Salazar y según parece, de modo 
fortuito o c~sual, con los agentes de po
licía. 

En lo que hace a los policías, se sabe, 
por declaración del agente Juan de Dios 
Caro, imprudente protagonista de los su
Ct;lsos, que a él y a sus. compañeros Ba
rreto y Cont~eras se les había mandado 
esa mañana en San José de A vila tras
ladarse a Salazar y ponerse allí a órdenes 
del sargento 19 Luis María Córdoba, '"pa
ra luégo seguir a· Cúcuta en calidad de 
promovidos". (Folios 2 y 93 v.) 

-N o iban a Montecristo y éste era para 
ellos simplemente un lugar de tránsito en 
el cual tampoco tes incumbía desempeñar 
funciones de su cargo. Aquí s,\'! hace pre
ciso repetir que el sacerdote misionero 
"había obtenido de las autoridades supe
riores previa promesa de que no irían a 
molestar allí con comisiones en el curso 
de la misión", según lo afirma el Tribu
nal de Pamplona tanto en el auto que con~ 
firmó el enjuiciamiento como en la sen
tencia. 

Inmotivada fue la presencia de los 
agentes de policía en el lugar de la mi
sión y en los momentos en que la multi
tud congregada asistía a la celebración de 
los correspondientes actos religiosos ; e 
insólita fue la conducta del agente Caro, 
pues en lugar de atender a la prudente 
insinuación del sacerdote para que solda:.. 
dos y policías siguiesen su camino, la re
chazó en forma airada y descortés. A esto 
se agrega la. intempestiva actuación de 
la policía que el mismo Caro relata así: 

"Momentos después y como yo viera a 
tres individuos sospechosos ocultos en 
una tienda, llamé a Juan de Jesús Gutié
rrez, para que me dijera quiénes eran; y 
éste, al verlos, me dijo que eran Martín 
Cárdenas y Francisco Díaz y otro a quien 
no pudo" conucer, porque al vernos, salie
ron en carrera y se metieron dentro del 
tumulto. Como yo supiera que, los tales 
individuos Cárdenas y Díaz figuran en 
algunas requisitorias por sindicárseles de 
delitos graves,. me dirigí hacia donde es
taba Cárdenas, acompañado de los agen-
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tes, y procedí a efectuar la captura. Visto 
lo cual por el populacho allí reunido, se 
me avala-nzaron, encabezados por el Cura 
Cala, quien gritaba que él no permitía 
que sacaran de ahí a ninguno de los ca
tólicos que estaban presentes". 

Este pasaje de la declaraciÓn de Juan 
de Dios· ·caro, corroborada con la de su 
compañero el agente de policía Gumersin
do Barreto, muestra el ánimo pendencie
ro o al menos laindiscreción con que ellos 
estaban procediendo, pues bien extraño 
resulta que a Caro se le hubiese ocurrido, 
ante el reclamo del Padre Cala, y en vez 
de atenderlo, avizorar entre los concu
rrentes a la misión a dos. o tres sujetos 
desconocidos para él y simplemente por 
haberle parecido sospechosos; y es muy 
raro que al averiguar por su~ nombres a 
Juan de Jesús Gutiérrez, ocurriera otra 
casualidad, cual es la de que aquellos su
jetos tuviesen cuentas pendientes con la 
justicia, según dice Caro. Es lo ci~rto que 
en poder de éste no había boleta u orden 
escrita de captura contra los que trató de 
aprehender; y que del expediente tampo
co aparece que estuviesen requisitoriados 
por autoridades judiciales. 

Si el sacerdote . que dirigía la misión 
había conseguido de los funcionarios ci
viles la promesa de que la policía no ha
bría de perturbar, so pretexto de comi
siones, los actos religiosos que se efec
tuaban en el paraje de Montecristo d!l
rante aquella misión; si los agentes Ba
rreta, Caro y Contreras, más los soldados 
y dos o tres· particulares que los acompa
ñaban no traían a Montecristo función o 
encargo especial, pues, por el contrario, 
los agentes tenían orden de ir a Salazar 
a ponerse allí al mando de un sargento 
para seguir hacia Cúcuta; si la inespera
da presencia de aquellos agentes de la 
fuerza pública hubo de extrañar al pue· 
blo religioso allí reunido y de inspirar al 
sacerdote Dr. Cala fundado temor de un 
encue·ntro entre aquellós dos elementos 
hostiles; si ante la amistosa admonición 
del misionero para que siguiesen su ca
mino, soldados y policías se envalentona-
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ron éstos en forma no sólo de irrespetarlo 
públicamente sino que los llevó a preten
der la captura de algunos .concurrentes a 
la misión a quienes el agente de policía 
Caro confiesa que ni siquiera los, conocía, 
si todas estas circunstancias se toman· en 
cuenta de manera conjunta, resulta que 
los agentes de policía no estaban obrando 
rigurosamente en su ·condición de tales 
al provocar la airada resistencia del pue
blo que se sentía. con derecho al res:r>eto 
de sus fueros religiosos. 

Claro está que no por esto desaparece 
la gravedad intrínseca del homicidio en 
la persona de Domingo Contreras ; pero 
teniendo en cuenta todas las circunstan
cias en que ocurrió, debe Gonsiderarse co
mo si se hubiese cometido ,contra la per
sona de un particular, pues la coñducta 
atropellada y abusiva de los policías no 
podía ni puede quedar amparada con la 
garantía especial que la ley da a los fun
cionarios públicos al protegerlos contra 
los ataques de que puedan ser víctimas 
"por razón del ejercicio de· sus funcio
nes''. No se les reconoce esa especial pro
tección cuando obran "con pretexto" de 
ejercer tales funciones. 

Cae, pues, por su base el cargo especí
fico de delito contra funcionario o em
pleado público, por el aspecto de haberse 
incurrido en error sobre los elementos in
tegrantes de ese delito, o sea, por e.rror 
en la apreciación de la prueba del cuerpo 
del delito. 

Segundo cargo contra la sentencia, in
debida aplicación de la ley penal por error 
al graduar la delincuencia, proveniente de 
apreciación equivocada acerca de las cir
cunstancias agravantes. 

La sentencia del Tribunal dice al res-
pecto: . 

"La delincuencia ha sido califica,da en 
grado medio de manera jurídica, porque 
concurren agravantes, como el haberse 
ejecutado el delito cuando la víctima se 
encontraba en condiciones de inferiori
dad, esto es, a traición, así como .el lugar 

' donde se suce_dió ~;1 hecho; al lado de ate-

JUDl!CliAIL 

nuantes como la falta de ilustraéión, la 
buena conducta anterior y ser el primer 
·delito". 

Dice sobre esto el recurrente:, 
"La H. Corte Suprema de Justicia, en 

interpretación clara de las normas legales 
que regulan el procedimiento penal, ha 

·sostenido que las circunstancias de agra
vación de la delincuencia deben estar ple
namente establecidas en. el proceso, para 
que sobre ellas se realice por el juzgador 
la determinación del grado o entidad del 
delito; y ~ambién de la sanción aplicable. 
De modo que si no existe dicha prueba 
entonces no es lícito tener en considera
ción esas agravantes, sino desecharlas, a 
fin de no incurrir en excesos aberrantes 
y censurables como ahor~ acontece". 

Descaminado anda el recurrente sobre 
este particular; la doctrina es otra. 

En varias ocasiones ha · declarado la 
Corte que a los Tribunales incumbe apre
ciar con libertad la prueba sobre la. exis
tencia de hechos que consideren circuns
tancias agravantes o atenuantes; de ma
nera que no podría prosperar el recurso 
por este aspecto del motivo que se invoca. 

Pero en cambio, y a propósito del mis
mo asunto, circunstancias del delito, la 
Sala también ha sentado doctrina en el 
sentido de que _en casación pue~e exami
nar si los hechos cuya prueba incumbe al 
Tribunal apreciar han sido erróneamente 

·calificados como agravantes y si a con
secuencia de ello hay error en la gradua
ción de la pena. Y puesto que tal cues
tiÓn se halla dentro del motivo que aduce 

. el recurrente, aunque por aspecto distin
to del que él propone, la Sala pasa· a exa
minar si al respecto hay error en la sen
tencia. 

La agravante _del lugar ·donde· o~urrió 
el homicidio no debe cargársele al proce
sado, porque éste n_o buscó el sitio para 
delinquir; y si el hecho ocurrió a inme
diaciones de un sitio que .ge podría consi-

. derar como transitoriamente sagrado, de
be tenerse en cuenta que si se reputa sa. 
grado el lugar con relación al homicidio, 
forzoso ·resulta admitir· también que lo~ 
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agentes de policía fueron quienes prime
ro lo profanaron. 

Pero aceptando la pluralidad de ate
nuantes y agravantes, se ve que el Tri
bunal incurrió en error al aplicar la pena, 
porque a pesar de decir que la delincuen
cia debía calificarse en el segundo grado, 
no echó de ver que el juez había aplicado 
diez años de presidio en vez d~ los nueve 
años correspondientes al homicidio cali
ficado en grado medjo según el artículo 
600 del Código Penal de 1890. Este exceso 
de un año se explicaría como atJ.mento de 
la sexta parte diferencial entre el máxi
mo y el mínimo, si las agravantes, cuan
titativa y cualitativamente, superasen a 
las atenuantes. 

En el caso de autos el Tribunal recono
ce tres de estas últimas: falta de ilustra
ción, buena conducta anterior y ser el pri
mer delito por que se juzga a Rafael Ro
jas. A éstas debe agregarse la provoca
ción del momento que causó en su ánimo 
el arrebato súbito de una pasión violenta; 
y quedan en pie las agravantes de osadía 
y traición. La calidad de agente de poli
cía, si no alcanza a ser constitutiva del 
delito específico contra empleado público, 
sí podría tomarse también en cuenta co
mo agravante. 

Resultan así cuatro atenuantes y tres -
agravantes que indican como lo más equi
tativo atenerse al segundo grado en la ca
lificación de Ia delincuencia, sin disminu
ciones ni aumentos: en síntesis, la pena 
correspondiente al delito de homicidio no 
debe ser Ia de de ~iez años de presidio qtÍe 
el Tribunal fijó, sino de nueve años. 

De suerte que este recurso debe prospe
rar también por la casual de casación, en 
lo tocante a Ia cuantía de la pena que por 
el homicidio se impuso. 

Al infirmar la sentencia corresponde a 
la Corte proferir la que debe reemplazar
la para h cual no se hacen necesarios 
más considerandos: la causal de error so
bre la prueba del cuerpo del delito impC\
ne la absolución del procesado por el car
go de delito contra empleado público; y la 
pe indebiqa aplicación de la ley penal el]. 
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lo que hace al delito de homicidio lleva a 
la Sala a modificar eJl guarismo de la pena 
por razón de la concurr-encia de múltiples 
atenuantes con las agravantes, como que-
dó explicado_ · 

En virtud de las razones expuestas la 
Corte Suprema, Salla de Casación Penal, 
oído el parecer del señor Procurador de la 
N,ación y administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por au
toridad de la ley, 

RESUELVE: 

19-Invalídase 1a sentencia del Tribunal 
Superior de Pamplona, fechada el veinti
nueve de marzo. del presente año, qu<! ini
puso a Rafael Rojas la pena principal de 
doce añ,os de presidio como responsable de 
delito contra empleado público y de homi
cidio, ejecutados uno y otro en la persona 
de Domingo Contreras, agente de la Poli
cía Nacional ; 

29-Absuélvese a Rafael Rojas del car
go de delito con empleado público.; 

3"-Condénase al mismo Rafael Rojas, 
por la muerte de Domingo Contreras. a la 

- pena principal de nueve años de p1esidio, 
que cumplirá en el lugar de "castigc. que el 
Gobierno designe: de este tiempo se le 
descontará el que lleva en detención pre
ventiva; 

49-Condénase también a Rafael Rojas 
a. 1la suspensión por tiempo indefinido de 
los derechos políticos, a la pérdida de todo 
empleo o cargo oficial y de toda pensión 
pagadera por el Tesoro Público, al pago 
de las costas procesares y a la pérdida, por 

. vía de multa y a favor de la Nación, del 
arma con que cometió el delito. 

El Juzgado de origen dará cumplimien
to a Jo dispuesto 'en el artículo 16 del De
creto 994 de 1934 p~ra la anotación de la 
sentencia en el censo electoral permanen
te del domicilio del reo. 

Cópiese, notifíquese, insértese en 'la Ga
ceta Judicial y devuélvase el expediente_ 

José Antonio Montalvo - CamJlllo IEHas 
Aguirre -- Absalón JF'ernández de Soto. 
Julio ~- Ar~ijeJJg R., Secretario. 
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NO ES ALEGABLE LA DEFICIENCIA DE PRUEBA DE LA RESPONSABILIDAD EN EL 
RECURSO DE CASACION. - COMO DEBE ENTENDERSE LA SEGUNDA CAUSAL DE 

CASACION EN EL ARTICULO 567 DE LA LEY 94 DE- 1938. 

1 Q En el recurso extrciordinario de ca
sación no puede plantearse el argumen
to de que es incompleta la prueba de la 
responsabilidad de un reo, si se trata de 
juicios por jurado, pues el veredicto no 
contradictorio y no opuesto a la eviden
cia marca en firme esa responsabilidad . 
por más deficiente que sea su prueba en 
el proceso. 

29 La causal que con el número 2Q está 
en el artículo 567 de la Ley 94 de 1938, 
viciosa y oscuramente redactada, sin du
da es del todo aplicable a los recursos 
de casación cuya base sea un .fallo de 
los que cita el artículo 557 (sentencias 
de Tribunales Superiores proferidas en 
procesos de que conocen los Jueces de 
Circuito, por infracciones que tengan un 
máximo de privaci6n de la libertad de 
cinco años o más), aun cuando podría 
presentarse una confusión de las causa
les 1 ~ y 2c;x en el caso de que el error de 
interpretación o apreciación de l~s he
chos se ligara con "circunstancias que 
hayan influído en la determinación de 

la sanción". 
3Q En los procesos de que conocen los 

Jueces Superiores con intervención del 
jurado, la ·causal de casación del núme
ro 2Q del artículo 567 no se circunscribe 
al solo problema de un yerro en la esti· 
moción de la prueba del cuerpo del de
lito, pues la errónea interpretación o 
apreciación de los hechos en cuanto sean 
elementos eximentes de la respqnsabili-

. dad, comporta el fenómeno del veredicto 
condenatorio contrario ~ la evidencia. 

a 

Corte Suprema de Justicia. __;.. Sala .de Ca-
sación Penal.-..,..~990t6, nQY~~mbre veintÍ· 

cuatro de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Campo 
Elías Aguirre) 

VISTOS:· 

Al homicidio de que fue víctima Ernes
to Rueda por obra de Miguel Angel López,. 
en la ciudad de Cali,. la noche de11 11 de 
octubre de ':1938, se le dio la denominación 
de asesinato, pues hubo premeditación 
acompañada de motivos innobles o bajos y 

el agresor ultimó a Rueda: en circunstan
tancias de indefensión e inferioridad como 
'la insidia y la alevosía_ 

Resueltos afirmativamente por el Jura
do los cuestionarios respectivos, el Ju2z 19 

Superior de Cali impuso a López rla pena 
. principal de veinte años de presidio (ar
tículo 363 del Código de 1936), y el Tri
bunal confirmó el fatlo. 

Contra esa sentencia del Tribunal Supe
rior de. C::J.li ha interpuesto recurso de ca
sación el reo, quien invoca las causales de 
los números 29 , 3Q y 5Q del artículo 567, 
Ley 94 de 1938. 

Sólo trata López de sostener el motivo 
del número 29, y a éste se concretará la 
Sala, ya que sobre los otros ·guardó silen
cio el recurrente y por lo mjsmo se igno
ra en qué pueden consistir. 

Aquella causal o motivo dice: 
"Cuando por errada interpretación o 

apreciación de los hechos, en la sentencia 
se les haya atribuído un valor probatorio 
que no tienen, o se les ha.ya negado el' que 
sí tienen, ~ no se les haya tomado en cuen
ta a pesar de estar ll,Creditados en el. pro-
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ceso, 0 ·cuando resulte manifiesta contra
dicción entre ellos; siempre que sean ele
mentos constitutivos deJl delito, determi~ 
nantes eximentes o modificadores de la 
respon~abilidad de los autores o partíci~ 
pes, e cií·cunstancia& que hayan influído 
en la determinación de·Ta sanción". 

CrE:e Migue~l Angel López que el sentido 
de la causal copiada alcanza a comprender 
lo que alegó él en su demanda, la cual se 
reduce a· impugnar los testimonios del oc
ciso y de Benilda Angrino y Miguel Vicen
te Escobar. 

López expresa que no merece crédito la 
acusación de Rueda, porque "el finado no 
valía nada" en atención a que era un su
jeto peligroso, cuya muert·e favoreció a la 
sociedad en vez de perjudicarla; que la 
Angrino, una . prostituta, mintió, po·r ha
Ber declarado tardíamente (el 16 de ene
ro de 1939)' por hablar de una sola puña
lada, habiendo sido dos, y porque no se 
practicó er reconocimiento que exige el ar
tículo 370 de la Ley 94 de 1938; y que · 
tampoco vale la atestación de Escobar 
(r·endida el 31 de ese mes de enero. de 
1939) porque no presenció el suceso. 

Semejante impugnación o crítica, propia 
de las instancias. del proceso e inoportuna 
E:n el recurso extraordinario de casación, 
evidentemente es ajena del entendimiento 
y signifilado de la causal que se estudia, 
puesto que no es admisible plantear en ese 
recurso. el tema de falta ~e prueba de ·la 
respomsaMHidad, si el juicio se decidió con 
intervención del Jurado. El veredicto no 
contradictorio y no opuesto a la evidencia 
sella la responsapilidad del reo, por más. 
deficiente o incompleta que sea la prueba 
de dicha responsabilidad. Y es que al Ju
rado lo deja libre la ley en orden a estimar 
racionalmente las probanzas y formarse su 
íntima convicción acerca de lo que se le 
pregunta, bastándoTe para ello cualquier 
dato demostrativo. 

Para intentar la Corte una explicación 
de la causal! discutida, es interesante 
transcribir las opiniones del señor Procu-
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:rador Delegado sobre el particular, que 
son así: 

"La amplitud con que está concebida la 
causa] s·egunda del artículo 567 del Códi"' 
go de Procedimiento Penal desnaturaliza 
el recurso de casación y lo convierte en 
una terc~ra instancia, puesto que faculta a 
la Corte para avocar iÜmitadamente el es· 
tudio de todas qas cuestiones fundamen· 
tales del ·proceso, como son el cuerpo del 
delito, la responsabilidad y' las circunstan
cias que hayan influído en la deter~ina· 

. ción de la sanción, con lo cual implídta · 
mente queda tamb}én autorizada la Corte 
para anular o modificar la pena impuesta 

. por el Tribunal, aunque la causal 1~ no se 
haya invocado. 

"Esto e~ cuanto. al fondo de la causal, 
que en. lo atinente a la redacción de ella 
es también defectuosa, porque confunde la 
apreciación de los hechos materia del pro
ceso con el análisis de la prueba de esos 
misriws hechos, que es cosa distinta. 

"Ahora bien: la soberanía que la dicha 
causrul concede a. la Corte en casación no 
puede ir h'asta desquiciar el régimén pro
cedimental y técnico ·establecido por el 
mismo legis·lador para cierta clase de jui
cios, como son los que se siguen con inter
vención del Jurado. 

"En efecto, en estas causas por Jurado 
corresponde a ellos exclusivamente la ca
lificación de los hechos criminosos, Y su 
veredicto es la base para la sentencia (ar
tículos 480 y 537 del Código de Procedi
miento). Es decir, el juzgador está subor
dinado en su fal1o final a lo que diga el 
veredicto cuando éste no haya de ser de
clarado injusto. Dé ahí que la sentencia 
deba estar en completa armonía con el 
acto de proceder y con las resoluciones dei 
Jurado. . 

"Cuando el Ju:ez estima. que el veredic
to peca contra Ta evidencia de los hechos. 
no puede él, motu :propio, prescindir de ese 
veredicto y proceder inmediatamente a 

· dictar el' fallo que se amolde a la ~ituación 
jurídica planteada por 1as ·pruebas del pro
ceso. sino gue le es .f.o:.rzoso invalidar la de-
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ciswn del Jurado por medio ·de la córres
ponctiente declaratoria de Injusticia., a fin 
de que otros jueces de hecho vuelvan a. ca
lificar los cargos formulados en el auto. de 
proceder. Y sól'o así, como culminación de 
estas nuevas resoluciones del Jurado, pue
de el juez de derecho dictar su s·ent:encia, 
defilJitiva, amoldándola siell!pre al vere
dicto. 

"Pues bien : al proceder en casación coc 
mo Jo pretende el recurrente, esto es, pe-

. netrando en er análisis de las pruebas de 
la responsabillidad para fallar. sobre la ino
C·encia del acusado y decretar su absolu
ció.ñ, con prescindencia absoluta del vere 
dicto, ello equivaldría a suprimir de un 
taje:, por medio de una sentencia del ór
gano jurisdiccional, la institución del Ju
rado y todo ún capítulo del código dé pro
cedimiento penal; y una conclusión de és
tas; que Neva a tan notorio absurdo, no 
puede ser jurídica. 

"Con la tesis del recurrente :bastaría, 
r•ara anular un segundo _veredicto proferi
do por consecuencia de una declaratoria de 
injusticia -que es ya 'definitivo' según la 
expresión de la ley- interponer el recur
so de casación y demandar la sentencia con 
base ·en la causal segunda. Así, lo 'defini
tivo', lo intocable, lo. firme para el Juez y 
el Tribunal, que gozan de una mayor am
plitud y soberanía en las instancias del 
juicio, vendría a convertirse en inexis.ten
tente. modificable o resoluble ante la Cor-

~ . te en un recurso extraordinario y restrin
gido como er de casación, en el que el ob
jeto demandado es la sentencia misma del 
Tribunal Superior y con el cual recurso 
puede perseguirse precisamente el respe
to integral del veredicto cuando el fallo 
está en desacuerdÓ con él (causal 3~). 

"Aún más: si el nuevo Código de Pro
cedimiento no permite siquiera que la Cor
te en casación decida sobre la declaratoria 
de injusticia del veredicto, como lo consa
gra la Ley 118 de 1931, menos puede pen
sarse que ella sí tenga. el poder de deseo'" 
nocer total o parcialmente las resoluciones 
del Jurado para entrar de· Ueno a faUar 
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sobre la responsabilidad de un acusado. 
Aquí sí cabe el aforismo según el cual 
quien no puede lto menos, tampoco' puede 
lo más. 

"Pero se dirá entonces que la causa[ 2~ 
de casación no tiene ningún objeto y está 
de más. en el Código_ A ésto se responde 
que ella sí es procedente y eficaz cuando 
se discute la existencia del cuerpo del de
lito, o cuando se al~ga esa ca,usal en jui
cio de que no conoce el Jurado· sino direc
tamente el Juez de derecho. Puesto que el 
legislador estab]eció esa causat en forma. 
que no consulta la técnica, según se deja 
esbozado·, es preciso buscarle un fin prá~
tico en ,¡a casación, que no puede ser otro 
que el q~e acaba de indicarse. 

"Conclúyese, por lo tanto, que la causal 
segunda aducida por el acusado, Y que 
tiende a obtener su absolución por no es
tar probada la responsabilid.ad, es imper
tinente en casación. 

"En consecuencia, la Procuraduría pide 
atentamente a la honorable Corte que des
eche el recurso,de casación a que se ha he- ' 
cho referencia". 

/ 

N o anda extraviada la·· Procuraduría en 
sus reparos al motivo de casación. que con 
el número 2Q está en el artíeulo 567 de la 
Ley 94 de 1938, causal que ciertamente se 
redactó con viéiosa oscuridad. 

Mas peca por defecto el fin práctico que 
a la causal~ quiso buscarle el señor Procu
rador. 

Procedente y eficaz es ella, sin duda, 
para los recursos de casación que tengan 
como base las sentencias citadas en el ar
tículo 557, es decir, tlos fallos pronunciados 
por los Tribunales Superiores de Distrito· 
Judicial en procesos de que hayan conocido 
los .Jueces de Circuito y que contemplen 
delitos que el Código reprima con un ináxi
nl'o de pena privativa de la l'ibertad que sea 
o exceda de cinco años, aun cuandó subsis
tiría una confusión de causa!les si el error 
de interpretaCión o apr.ecia.ción de los he
chos se enlaza con "circunstancias que ha
yan influído en la determinación de la sa;n-· 
ción". Deducida la pena por el influjo de 
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circunstancias que nazcan de interpreta
ción o apreciación erradas de los hechos, 
ora porque se les atribuya nn valor pro
batorio que no tien~m, o bien pr;rque se les 
uiegue el que sí tienen, o porque no se les 
tome en cuenta hallándose acreditados en 
el prcceso, la equivocación llevaría a la 
Corte a invalidar el fallo para modificar la 
pena que el Tribunal impuso, resultado 
idéntico al de la causal de errónea inter
pretación de la ley penal o de aplicación 
indebida ele la misma. 

El fin práctico que indica el señor Pro· 
curador para la causal del número 2Q del 
artículo 567, en procesos de que conocen 
los Jueces Superiores con intervención del 
Jurado, fin de acción acortada, a juicio de 
la Sala se extiende a algo más que al solo 
problema de un yerro en la estimación de 

· la prueba del cuerpo del delito. 
Cuando por errada inter¡:l'retación o 

r.preciación de los hechos, en la sentencia 
se les haya atribuído un valor probatorio 
Y. u e no tienen, o se les haya negado el que 
sí comportan, o no se ·les haya tomado en 
cuenta a pesar de su demostración en el 
expediente, ei' debate se dirige a lo princi
pH.l de la materia en que consista la infrac
ción de la ley penall, "si-empre que s~an ele
mentos constitutivos del delito" aquellos 
hechos mal interpretados o mal aprecia
dos. Fue variada, pues, no más que la 
forma de la causal 3~ del artículo 3Q, Ley 
118 de 1931. 

Pero, también, la errónea apreciación o 
interpretación de los hechos en cuanto 
sean elementos eximell1ltes de la: responsa
bilidad, abre campo al fenómeno del vere
dicto condell1latorio contrario a la eviden
cia. La Sala no olvida que la causal de 
injusticia notoria del veredicto se suje
taba en la Ley 118 de 1931 al requisito 
del previo debate de la cuestión ante el 
Juez o el Tribunal, requisito que no exige 
la nueva ley para la contingencia comen
tada. 

Y no es que el Código de Procedimien
to Penal impida a la Corte considerar ese 
fenómeno de un veredicto que a la evi
dencia repugna. Lo que ocurre es que, 
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cambiada también la expresión o fórmula 
de la causal 5~ de los citados artículo y 
ley, subsiste tal contingencia, sobre todo 
para los veredictos afirmativos de la res
ponsabilidad. 

Si así no fuera, ningún efecto produci
rían la invocación que _se hiciese de la 
causal segunda y la justificación ante la 
Corte de que por error de interpretación 
o apreciación de los hechos, como apare
ce ~se error detallado en dicha causal, sé 
condenó a un reo cuando las condiciones 
de ejecución del supuesto delito revelen 
un franco elemento eximente de respon
sabilidad, conforme al Código Penal. 

Y en lo que atañe a error de interpre
tación o apreciación de los hechos como 
elementos determinantes o modificadores 
de la responsabilidad, o como circunstan
cias que hayan influído en la determina
ción de la pena, de qué manera se puede 
ajustar la causal segunda a los juicios 
con intervención del Jurado? 

Todavía no es madura ocasión de con
testar adecuadamente a "'esa pregunta, de
bido a las naturales dificultades que sur
gen de la aplicación de una ley nueva, 
mientras los casos concretos vayan pre
sentando la oportunidad de establecer la 
doctrin~ completa sobre aplicación de la 
causal 2" a las sentencias en juicios por 
Jurados. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema, de acuerdo en el fondo con el pa-

. recer del señor Procurador y adminis
trando justicia en nombre de la Repúbli
ca y por autoridad de la ley, DESECHA 
el recurso de casación que Migue~ Angel 
López hizo valer contra la sentencia del 
Tribunal·Superior de Cali que lo condenó 
a veinte años de presidio por haber dado 
muerte a Ernesto Rueda. 

Devuélvase el expediente. 
Notifíquese, cópiese, e insértese en la 

Gaceta J udiciat 

Campo Elías Aguilt're. - Absalóll1l JF'er
nández de Soto.-José Antoltlio Moll1ltanvo. 
Julio E. Argüello IR., Secretario. 
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RECURSO DE CAS~CION ANTE LA LEGIS LACION ANTIGUA Y LA ACTUAL.-LA 
PARTE CIVIL."ES QUIEN PROPONE O SOSTIENE EL RECURSO. 

Contemplado el recurso a la faz de 
la legislación antigua, es claro que la 
p:(ovidencia del Tribunal no era sus
ceptible de él, por no imponer pena 
restrictiva de la libertad de seis años 
o más; aparte de que .ni la ley 78 de 
1923 ni la 118 de 1931 reconocían de
recho al acusador particular para in
terponer casación. Pero aun dentro de 
la ley nueva tampoco sería proceden
te ésta porque el artículo 559 del Có
digo de Procedimiento Penal da dere
cho a la parte civil para recurrir en 
casación pero "contra sentencias con
denatorias (subraya .la Corte), en las 

· causas a que se refieren los artículos 
556 y 557 en lo referente a la indem
nización de perjuicios, cuando la cuan
tía· sea 9 exceda de tr,es mil pesos"~ 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca
sación PenaL-Bogotá, noviembre veinti
séis de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Jos~ 
Antonio Montalvo) 

El juez del circuito penal de !bagué 
6

SO

. breseyó definitivamente en favor de Luis 
Alberto Sabogal Castellanos, sindicado de 
bigamia, por estar prescrita la acción pe
nal, y el Tribunal Superior de !bagué con
firmó dicha providencia. 

Como el doctor Jorge Altuzarra Lesa
roa, representante de la acusación parti
cular (o parte civil según la llama· el nue
vo código), hubiese pedido al Tribunal la 
revocación de su auto, revocación que di
cha entidad le negó, el doctor Altuzarra, 
al ser notificado, manifestó que interpo
nía recurso de casación. 

Negó también el Tribunal la concesión 
de este recurso, fundándose en que la ley 
78 de 1923 aplicable a procesos antiguos, 
como éste, sólo permitía otorgarlo en caso 
de sentencia condenatoria a pena no me
nor de seis años de presidio, reclusión o 
prisión, caso que está muy lejos de ser el 
de Luis Alberto Sabogal Castellanos, con-

- tra quien no se ha proferido sentencia 
condenatoria a pena de esa cuantía sino, 
por el contrario, auto de sobreseimiento. 

Insistió el doctor Altuzarra en que se 
... le otorgase traer en casación el asunto y 

al efecto pidió reposición de este nuevo 
auto del Tribunal solicitando, en subsidio, 
la expedición de copias para recurrir de 
hecho ante la Corte. 

En escrito dirigido a esta Sala dice el 
doctor Altuzarra que·· las normas actua
les de la acusación privada son las mis
mas de la ac"ción civil y "dan poder a am
ba¡:; partes para interponer la casación de 
fallos condenatorios y absolutorios, clase 
la última comprensiva de los liberatorios 
como los de prescripción puesto que son 
interlocutorios con fuerza de sentencia". 
Y argumenta, por otra !?arte, que Sabogal 
Castellanos cometió no sólo el delito de 
bigamia sino también el de estupro y que 
la prescripción se mide por la pena de 
ambos; "luego es procedente la casación, 
agrega el doctor Altuzarra, y, antes, el 
recurso de hecho para alcanzarla". 

Observa la Corte: 
Contemplado el recurso a la faz de la 

legislación 'vigente cuando se tramitaba 
el proceso, es claro que la providencia del 
Tribunal no era susceptibl~ de ese recur
so, por no ser impositiva de pena restric
tiva de la libertad de seis años o más; 
aparte -de que ni la ley 78 de 1923 ni la 
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118 de 1931 reconocían derecho al acusa
dor particular para interponer casación. 

Verdad es que la Corte P9r sentencia 
fechada el 13 de mayo de este año decla
ró inexequ.ible en parte el artículo 722 del 
nuevo Código de procedimiento penal en 
cuanto sustrae los procesos iniciados an
tes del 19 de julio de 1938, de la aplica
ción de sus normas de carácter sustanti
vo "en los casos eh que son más favora
bles al acusado que las reglas respecti
vas de la legislación anterior", dice ex
presamente aquella sentencia. 

Y como en el caso de que se trata ni el 
acusado es recurrente ni la casación po
dría traerle ventaja alguna, el Tribunal 
hizo bien al atenerse a la antigua ley pa
ra negar el recurso. 

Por supuesto que aun dentro de la ley 
nueva tampoco sería procedente éste por
que el artículo 559 del Código de Proce
dimiento -Penal da derecho a la parte ci
vil para recurrir en casación pero "contra 
las sentencias cmullerruatorias (subraya la 
Corte), en las causas a que se refieren los 
artículos 556 y 557 en lo referente a la 
indemnización de perjuicios, cuando la 
cuantía sea o exceda de tres mif pesos". -

En el presente caso no se trata de sen-
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tencia condenatoria, ni se interpone el re
curso en lo referente a indemnización de 
perjuicios, pues el propio doctor Altuza
rra ha pretendido :recurrir en casación 
para finalidad bien diferente: la de que 
se declare no prescrita la acción penal Y 
se considere que -Sabogal Castellanos es 
reo de bigamia y estupro, no simplemen
te de bigamia. 

En virtud de los considerandos que pre
ceden la Corte Suprema, Sala de casación 
penal,, declara que no es admisible el re
curso de casación interpuesto de hecho 
_por el doctor Jorge Altuzarra Lezama 
contra la_ providencia del Tribunal Supe
rior de lbagué que negó la concesión de 
tal recurso en el proceso seguido contra 
Luis Alberto Sabogal Castellanos por el 
delito de bigamia, proceso en que dicho 
Tribunal confirmó el auto de prescripción 
o el sobreseimiento definitivo dictado por 
el juez del circuito penal de !bagué. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase al Tri
bunal Superior de !bagué e insértese en 
la Gaceta JJundicial. 

José Antonio. Montalvo.-Camll)o Ellñas 
Aguir:re.-AbsalóJtU JFernández de §oto. 
Julio E. ArgüeHo JR.; Secretario. 
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REQUISITos· DE LA PRUEBA SOBRE ABANDONO DEL EMPLEO-:-ACUSACION 
CONTRA UN JUEZ DE CIRCUITO . 

., 

L~ Corte confirma la tesis del Tribu
nal de San Gil en el sentido de que 
para que haya abandono ·del empleo 
y éste sea punible, la prueba del car
go debe ser digna de credibilidad con
forme a las reglas de la crítica del 
testimonio y referirse a . hechos con
cretos y precisos que establezcan ple
namente el número de días . y las fe
chas en que el abandono se produjo. 
Si fuere testimonial, el testigo debe dar 
razón aceptable · de su conocimiento, 
para que lo aseverado por él sea te
nido en cuenta y sirva de fundamento 
probatorio. De lo contrario, podría dar
se el caso de que una acusación te
meraria prosperara, si el funcionario o 
empleado se retirara o ausentara del 
lugar donde debe residir o debe des
empeñar sus funciones, y el retiro o 
ausenciá se efectuara en uso de licen-. 
cia, o en días feriados o de vacancia, 
o con el fiñ de practicar alguna dili
gencia en cumplimiento de sus debe
res de tal. 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca-· 
sación Penal. - Bogotá, noviembre vein
tiocho de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. José 
Antonio Montalvo) 

El Tribunal Superior de San Gil ha re
mitido en. consulta a la Corte la senten
cia absolutoria proferida a favor del doc
tor Ezequiel de J. Segura, ex-juez del 
circuito de Vélez pr.ocesado por infracción 
de alguna o algunas de las .disposiciones 
del Capítulo V, Título X, Libro Segundo 
del Código"' Penal de f890. 

Al negocio se le han dado los trámites 
correspondientes y es llegado el momen
to de resolver. 

· El señor Procurador manifiesta que se 
abstiene de conceptuar en esta causa por 
haberse adelantado ella según los trámi
tes extraordinarios del viejo Código en los 
cuales, según estima el señor Procurador, 

, 1 

no hay lugar a que se le de traslado. 
" 
De autos aparece que el Personero Mu

nicipal de Vélez, por medio de oficio fe
chado el veintiuno de abril de mil nove
cientos treinta y ocho, elevó queja ante 
la Procuraduría ·General de la Nación 
contra el Juez Segundo Civil del · Circui
to de la misma ciudad, doctor Ezequiel de 
J. Segura, por abandono del empleo. 

r 

Respaldó esta queja con los testimo
nios de los señores José de· J. Valbuena, 
Faustino Vásquez, Matí~~ Cabanzo, Félix 
R. Ariza y Segundo Zafra, quienes dicen 
que el doctor Segura solía ausentarse del 
Juzgado y aun trasladarse al Departa
mento de Boyacá por varios días · y que 
esto ocurría casi todos los meses. 

La Procuraduría envió la queja con la 
prueba sumaria al Tribunal Superior de 
San Gil, entidad que levantó ·la investiga-

. ción, terminada la cual dictó auto de pro
ceder .. en juicio de r~sponsabilidad contra 
el citado doctor Segura por los trámites· 
extraordinarios. 

El. enjuiciado se defendió por sí mismo 
y adujo en su defensa los testimonios de 
varios abogados de· V élei como los docto
res· José Isaías Gómez Afanador, Jovino 
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Serrano, Darío Gómez Parra y Fortuna
to Pinzón Murillo, quienes en declaracio
ne:g rendidas ante autoridad competente 
y también en la forma de certificado sus
crito además por los doctores Ramón 
Olarte Téllez y Luis Mejía, manifestaron 
que la actuación del doctor Segura en el 
desempeño de sus funciones "ha sido ce
ñida estrictamente al cumplimiento fiel 
y oportuno de todas sus obligaciones"; 
además de que por "su ver-sación cientí
fica, su extensa práctica, la pulcritud de . 
sus maneras privadas y oficiales, su rec
titud e integridad ejemplares, ha sido 
una garantía en ese circuito, como juez 
celoso defensor de los fueros de la justi
cia y de su recta administración". 

Declaran también los abogados de V é
lez que en los varios negocios que ante el 
Juzgado Civil han ventilado no han en
contrado demora alguna imputable a ne
gligencia del juez doctor Segura, quien 
se "ha distinguido cÓmo el que más en 
mantener el despacho de todos los asun
tos de que ha conocido, dentro de los tér
minos legales, siempre al día, así en la 
sustanciación de ellos como en el hecho 
de proferir ~1.1s decisiones finales". 

El Tribunal en su providencia anali
za muy a espacio todas y cada una de las 
pruebas que se aco_mpañaron a la queja o 
denuncia dada a la Procuraduría por el 
Personero Municipal de Vélez, así como 
como también las pruebas producidas en 
la causa, que muestran la actuación del 
mismo doctor Segura como la de un juez 
estricto cumplidor de sus deberes a quien 
no se le puede tachar de negligente ya 
que ha mantenido al día el despacho de 
los asuntos a su cargo. 

Confrontadas las pruebas de la acusa
ción y las de la defensa, el Tribunal en
contró las primeras inaceptables por va
gas e imprecisas ya que no concretan el 
cargo, pues se limitan a decir que el doc- . 
tor Segura se ausenta del circuito, pero 
no fijan f~ch_a_s n.i .númer9 de dí~s o tiem .. 

. .:¡ 
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po en que el doctor Segura estuviese le
jos del" juzgado. También anota el Tri
bunal cierto matiz de interés en una de 
tales declaraciones, la del testigo Fausti
no Vásquez -única concreta que aparece 

·de autos-- que llev~ el sello del despecho 
por no haberlo designado el doctor Segu~ 
ra Secretario del Juzgado, según se dedu
ce de la carta en que Vásquez así se lo 
solicitaba y que corre a folios 28 del ex
pediente. Después de analizar las decla
raciones dice el Tribunal: 

"El Tribunal cree que para que haya 
abandono del empleo y éste puede ser pu
nible, la prueba del cargo debe ser digna 
de credibilidad conforme a las reglas de 
la crítica del testimonio y referirse a he
chos concretos y precisos que establez
can plenamente el número de días y las 
fechas en que el abandono se produjo. Si 
fuere testimonial, el testigo debe dar ra
zón aceptable de su conocimiento, para 
que lo aseverado por él sea tenido en 
cuenta y sirva de fundamento probatorio. 
_De lo contrario, podría darse el caso de 
que una acusáción temeraria prosperara, 
si el funcionario o empleado se retirara 
o ausentara del lugar donde debe residir 
o debe desempeñar sus funciones, y el re
tiro o ausencia se efectuara en días fe
riados ·o de vacancia o con -el fin de prac
ticar alguna diligencia en cumplimiento 
de sus deberes de tal". 

Por otra parte, consta que el Juez doc
tor Segura solicitó licencia varias veces 
para separarse del juzgado, circunstancia 
que pudo haber induCido a los declaran
tes a confundir la, ausencia justificada de 
aquel con el abandono del empleo que le 
achacan. 

No aparece, pues, comprobado el caFgo 
hecho al doctor Segura y por eso el Tri
bunal dictó sentencia absolutoria, la que 
est{m~ procedente esta Sala. 

En tal virtud, la Corte Suprema, Sala 
de casación penal, .~Jn concepto del señor 



Procurador y administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, CONFIRMA la 
sentencia absolutoria proferida por el Tri
bunal Superior de San Gil con fecha vein
tiuno de marzo de mil novecientos cua
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rácter de ex-Juez Civil del Circuito de 
Vélez. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el 
expediente. 

renta y uno, a favor del doctor Ezequiel José Antonio Montalvo.-CamjpiO Elfiars 
de J. Segura, por los cargos de que se le Aguirre.-.Absalón lFerriández de Soao. 
sindicó en el auto de proceder en su ca- Julio lE. Argüello lit, Secretario .. 



246 IGACJE'JI'A 

CONS_ULTA DE LA SENTENCIA QUE DECIDE SOBRE UN CARGO DE RESPONSABI· 
LIDAD IMPUTADO A UN DIRECTOR DEPARTAMENTAL DE EDUCACION PUBLICA . 

Se trata de un hecho cometido en 
1937, y si en esa época la consulta
bilidad del fallo era obligatoria se
gún el artículo 99 de la Ley 118 de 
1931, ya en la vigencia de la Ley 94 
'de 1938 sól_o se debe disponer la 
consulta cuando la pena para el de
lito sea la que señala el artículo 189 
ibídem, doctrina que es una nueva 
aplicación del principio de retroacti
vidad de la ley penal posterior más 
favorable al procesado. 

. 'orte Suprema de Justicia.-Sala de Casa
dón Penal. - Bogotá, diciembre tres de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Campo 
Elías Aguirre) 

Con motivo de la carta que figura a fs. 
17 del cuaderno primero, cuyo signatario 
no fue posible saber quién era, el director 
de educación pública del Departamento 
de Cundinamarca, señor Gabriel Anzola 
Gómez, le ordenó al alcalde de Tibirita, el 
23 de noviembre de 1937, lo siguiente, 
por medio de un telegrama: 

"Sírvase impedir maestra Inés de Mo
rales salga .de ese municipio, hasta nueva 
orden este Despaeho". 

Seguida la investigación correspondien
te, el Tribunal Superior de Bogotá pro
nunció sobresimiento definitivo en favor 
del señor Anzola Gómez "por el delito de 
detención. arl;>itraria de que se le acusa". 

Uno de los magistrados salvó su voto 
en el sentido de que debía enjuiciarse a 
dicho señor como reo de aUmso ~e aunto· 
ridadl. 

Al conocer del sobresimiento en vía de 

consulta, la Corte lo revocó y dispuso 
abrir causa de responsabilidad por los 
trámites extraordinarios contra ·el señor 
Gabriel Anzola Gómez, en su condición de 
Director de Educación Pública de Cundi
n'amarca, por el delito de abuso de auto
ridad de que hatna . el · Código Penal de 
1890. 

El Tribunal de Bogotá, en sentencia de 
ocho de marzo de este año de mil nove
cientos cuarenta y uno, absolvió del car
go a Anzola . Gómez, habiendo vuelto a . 
salvar su voto el señor magistrado que 

·no aceptó el sobreseimiento. 

N o puede la Corte resolver a fondo la 
consulta del fallo, en virtud de las razo
nes del señor Procurador, quien expresa : 

"Al tenor del artículo 99 de la Ley 118 
de 1931, aplicable a este proceso, es indis
cutibie la competencia de la 'Corte para 
avocar la consulta de tal providencia. 

"Pero ocurre que el nuevo Código de 
Procedimiento Penal, en su artículo 189, 
sólo ordena la consulta de las sentencias 
de aquellos casos en que la infracción 
porque· se procede tenga señalada una 
sanción privativa de la libertad personai 
que exceda de un año. 

"En el presente asunto, tanto a la luz 
del Código Penal de 1890 como a la faz 
del. de 1936, la sanción áplicable al acu
sado no sería privativa de la libertad per
sonal, sino la de interdicción de funcio
nes públicas y multa. Lo que quiere de
cir que en la nueva legislación procedi
mental penal, la sentencia mencionada no 
sería consultable. 

"Por consiguiente, al acusado le resul
ta hoy más favorable el nuevo Código de 
Procedimiento Penal, ya que es _obvio que 

l 
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si se somete a consulta una sentencia ab
solutoria, ésta puede ser revocada por el 
superior para condenar al acusado, ma
yormente en el caso de autos, en que uno 
de los señores· Magistrados del Tribunal 
salvó su voto y opinó que el. fallo debía 
ser condenatorio. 

"En cumplimiento del principio de la 
retroactividad de 'la ley penal más favo
rable al acusado, consignado por los· ar
tículos 22 de la Constitución Nacional, 
40 del Acto Legislativo número 3 de 1910 
(artículo 150 de la Constitución, según 
el Decreto número 676 de 1937, anota lá 
Corte), 44 ·de la Ley 153 de 1887, 39 de 
la Ley 95 de 1936 y 59 de la Ley 94 de 
1938, la Procuraduría . pide atentamente 
a la H. Corte que se inhiba de revisar por 
consulta la sentencia de primera instan
cia proferida en este juicio por el Tribu
nal Superior de Bogotá": 

La teoría del señor Procurador delega
do en lo penal es la misma que la Corte 
ha aplicado para negar la consultabilidad 
de ciertos sobreseimientos· proferidos en 
procesos anteriores a la Ley 94 de 1938. 
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U nicamente repara la Sala dos puntos 
del concepto de la Procuraduría: que en 
el Código Penal de 1936 la sanción para 
el· hecho que cometió el señor Anzola Gó-
·mez TÚ) comprendería interdicción de fun
ciones públicas sino privación ael emJPileo 
y multa (artículo 171), y que en este jui
cio, para efectos de la observancia del 
artículo 22 de la Carta Fundameqtal, no 
se trata de incompatibilidad entre la 
Constitución y la. ley. 

Así, la Sala de Casación Penal de la 
· Corte Suprema, en armonía con la solici
tud del señor Procurador delegado y ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública y por aútoridad de la ley SE ABS
TIENE de revisar la sentencia absoluto
ria consultada por el Tribunal Superior de 
Bogotá. 

NoÜfíquese, cópiese y devuélvase. 

Campó lElías Aguirre. - Absalón Fer
nández ·de Soto.-Jos·é Antonio Montalvo. 
Por el Secretario, Aníbal Carvajal, Ofi
cial Mayor. 

--. 
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SE ORDENA CESAR TODO PROCEDIM! ENTO CONTRA. UN MAGISTRADO DEL 
TRIBUNAL DE BOGOTA ACUSADO DE HABER VIOLADO LA LEY 

Tanto el relato que hace el auto 
de la Sala como la simple lectura 
del memorial de queja muestran que 
la actuación del Magistrado acusa
do, al confirmar un auto del Juez de 
Tierras de Fusagasugá, no puede 
reputarse como hecho que la ley 
considere infracción penal, de ma
nera que resultaría inútil adelantar 
investigación al respecto. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca
sación Penal. - Bogotá, treinta de enero 
de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr.· José Antonio 
Montalvo) 

Vis~os: 

Con fecha veintiocho de septiembre de 
mil novecientos cuarenta el señor Manuel 
Lozano Valderrama presentó ante la Cor
te escrito de queja contra el Magistrado 
del Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Bogotá doctor Carlos Rico Morlot, 
por haber confirmado éste en un auto in-· 
terlocutorio el fallo del Juez de Tierras 
de Fusagasugá sobre un litigio pendiente 
entre el señor Lozano Valderrama y Mar
tín Rodríguez, arrendatario de aquél. 

El señor Lozano Valderrama es propie
tario de una finca titulada "Chicaque", 
ubicada en el municipio de San Antonio 
de Tena. En dicha finca le dio arrendada 
una estancia a Martín Rodríguez, quien 
habiendo disfrutado de ella no cubrió el 
canon de arrendamiento estipulado y es
to, aunque no lo dice. el escrito, motivó el 
que Lozano Valderrama le entablara un 
juicio de lanzamiento a Rodríguez, dili
gencia que llevó a cabo el Alcalde de San 
Antonio de Tena pero dejando allí, por 

insinuación del mismo Lozano Valderra
ma, a la esposa de Rodríguez en condi
ción de cuidandera del predio objeto del 
lanzamiento. 

A los pocos días volvió Lozano V alde
n·ama a poner denuncio contra Martín 
Rodríguez por haber éste recuperado "fur
tivamente" la estancia y por hallarse en 
posesión de ella alegando haber dejado 
allí cultivos y mejoras de los cu~les no 
hizo mención el Alcalde de San Antonio 
de Tena el día en que verificó la diligen
cia de lanzamiento. 

Después de dilaciones en la Alcaldía de 
San Antonio de· Tena pasó el asunto a 
conocimiento del Juez de Tierras de Fu~ 
sagasugá, quien practicó una inspección 
ocular en el terreno, tomó nota de los cul
tivos y mejoras permanentes como la ca
sa de la estancia construida por Rodrí
guez y otras, y se avaluaron tales culti
vos y mejoras; los avalúos fueron admi
tidos por ambas partes. 

Se le notificó a Rodríguez, nuevo lan
zamiento dentro de un término de 48 ho
ras, previa indemnización •por parte del 
señor Lozano de todas las mejoras y cul
tivos, pero con advertencia de que si éste 
no cubría el valor de ellas, ~odríguez po
dría retener el predio en su poder hasta 

· que el demandante lo indemnizara. 
El señor Lozano. Val derrama, con fecha 

catorce de diciembre de mil novecientos 
treinta y nueve, presentó una solicitud al 
Juzgado de Tierras de Fusagasugá en el 
sentido de que se le declarasen compen
sadas la deuda a su cargo por concepto 
de las mejoras y cultivos y la que apare
cía en su favor y a cargo de Martín Ro
dríguez por concepto de arrendamientos. 

El Juez negó dicha petición y de esta 



negativa apeló el señor Lozano al Tribu
nal Superior de Bogotá, quien halló im
procedente la declaración pedida por Lo
zano Valderrama por haber pasado el 
!'momento procesal'' (dice el auto) para 
proponer excepciones y por no tratarse 
de un juicio ordinario sino de un juicio 
de lanzamiento ya copcluído y rematado. 

En esta providencia, dictada por el Ma
gistrado doctor Rico Morlot y que confir
ma la del Juez de Tierras, se funda el 
señor Lozano Valderrama para su recur
so de queja contra aquél, y solicita se le 
sancione y se proceda a decretar la revi-

. sión del proceso. 
A solicitud del señor Procurador se 

allegaron a los autos las comprobaciones 
referentes al hecho de ser el doctor Rico 
Morlot Magistrado del Tribunal Superior 
de Bogotá en ejercicio, y se le hizo rendir 
al mismo un informe sobre la queja ele
vada en ca.ntra suya por el señor Lozano 
Val derrama. 

El señor Procurador Delegado emitió 
después concepto cuyos apartes finales 
dicen así: 

"El fallo del Tribunal está clara y ju
rídicamente fundamentado. De suerte 
que no se observa· en él nada que pueda 
comprometer la competencia y honorabi
lidad del Magistrado que lo dictó. 

"Y en cuanto al error de fecha de un 
auto tlel Tribunal, en que declaró que ya 
había perdido la jurisdicción para resol

. ver un memorial del señor Lozano, se ve 
claramente. que ello obedeció a una sim
ple equivocación; a un lapsus calam.i, que 
no implica ninguna falta de que deba res-
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ponder el Magistrado. El hecho de la pér
dida de jurisdicción por parte del Tribu
nal cuando se le presentó la solicitud, era 

", una realidad procesal' 
"Por tanto, en este negocio es perti

nente la aplicación del artículo 153 del 
Código de Procedimiento Penal, como lo 
ha insinuado la H. Corte". 

El relato que acaba de hacerse y aun la 
. simple lectura del memorial de queja 
muestran que la actuación del Magistra
do Rico Morlot al confirmar un auto del 
Juez de Tierras de Fusagasugá no puede 
reputarse como hecho que la ley conside
re infracción penal, de manera que resul
taría inútil adelantar investigación al res
pecto. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema, Sala de casación penal, de acuer
do con el parecer del señor· Procurador 
General de la Nación y administrando 
j_usticia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, ordena 
cesar todo procedimiento contra el Magis
trado del . Tribunal Superior de Bogotá 
doctor Carlos Rico Morlot, en relación 
con la queja propuesta por el señor Ma
nuel Lozano Valderrama, por cuanto no 
hay infracción penal en las actuaciones 
de aquel .Magistrado denunciadas por el 
señor Lozano (artículo 153 del Código de 
Procedimiento Penal). 

Cópiese, notifíquese, insértese en la 
0 

Gaceta Judicial y archívese el expediente. 

José Antonio Montalvo.-Campo Elías 
Aguirre. - Absalón Fernández 'de Soto. 
Julio E. Argüello lll., Srio .. 
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CAUSA POR HOMICIDIO SEGUIDA A UN JNDIGENA ~ 

No habiéndose establecido, a pe
sar de las diligencias que la Corte 
hizo practicar mediante auto de me- · 
jor proveer, que el indígena a qui~n 
se siguió esta causa se hallaba en 
las circunstancias de excepción a 
que aluden las leyes 89 de 1890 y 
72 de 1892, no hay base para consi
derar indebidamente aplicada la ley _ 
penal en la se-ntencia del Tribunal 
Superior de Cali que lo condenó a 
quince años de presidio. 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca
sación en lo Criminal. - Bogotá, treinta 
de enero de mil novecientos cuarenta y 
dos. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio 
Montalvo) 

El indígena F'élix Labio, condenado por 
el Tribunal Superior de Cali a la pena 
principal de ·quince años de presidio, co
mo responsable de la muerte de Enrique 
.Guejía, interpuso casación. 

Surtidos en la Corte los trámites del 
caso el señor Procurador Delegado en lo 
Penal solicitó que se invalidara la senten
cia por la causal l'l-, indebida aplkación 
d~ la ley penal, ya que tratándose de un . 
indígena bien podía suceder que se hu
biera cometido un error "al sancionar. a 
un sujeto extraño a la legislación penal 
colombiana", según lo prescrito en las le
yes 89 de 1890 y 72 de 1892 que estable
cen normas de excepción en materia ci
vil, penal y judicial respecto de los indí
genas cuya condición de civilizados sea 
muy incipiente. 

Pedía el señor Procurador que al inva- · 
lidar la sentencia se dictase auto para 

mejor proveer con el objeto de que se 
practicara un examen médico-legal en la 
persona del reo. 

La Corte, por providencia fechada el 
dieciséis de mayo de mil novecientos cua
renta y uno, resolvió dictar el auto para 
mejor proveer sin, invalidar la sentencia, 
por considerar que las diligencias practi
cadas en cumplimiento de ese auto po
drían resultar muy importantes para '..1'~
solver más tarde el problema de fondo 
planteado por la Procuraduría, esto es, lo 
referente a una p~sible aplicación indebi
da de la ley· penal. 

Esas diligencias ya se llevaron a cabo ; 
y por cierto que la Sala no se limitó a 
ordenar el solo examen médico del reo, 
sino que dispuso allegar otros elementos 
de prueba para aclarar lo relativo al es
tado de civilización del indígena procesa
do y con esos datos practicar luego el 
examen somático y el estudio psiquiátri-
co del mismo. _,. 

Devuelto el expediente a la Corte por 
el Juzgado Segundo Superior de Cali, a 
quien se había comisionado para cumplir 
el. auto de mejor proveer, pasó de nuevo 
en vista a la Procuraduría de la Nación, 
la cual ha conceptuado esta vez así: 

"Los señores médicos legistas, después 
de teorizar ampliamente sobre el conoop
to de razas humanas, llegan a estas con
clusiones en lo referente a la personali
dad del acusado Labio: 

"a) que él es- un i·ndígena puro que ha 
sufrido transformaciones que lo colocan 
en un tipo de variedad. 

"b) Que entiende y habla deficiente
mente el lenguaje español, pero no de 
mañera suficiente el idioma castellano. 

"e) 'Que no carece actualmente de ele:
mentales nociones de cultura, la cual an-



tes de sus ajetreos sumariales tuvp que 
ser muy rudimentaria. Que sus ideas so
bre :religión, moral y propiedad son muy 
deficientes. · 

"d) Que el grado de desarrollo de sus 
facultades mentales no es el de un sal
vaje. 

"Además, de acuerdo con los testimo-
, 11ios ordenados recoger por la H. Corte, 

resulta que Félix Labio no pertenecíá a 
ninguna comunidad de indígenas en el 
Municipio de Pradera, donde delinquió, 
pues que allí no las hay; y que a dicho 
sujeto se le consideraba 'como a otro 
cualquiera de los habitant~s por sus cos
tumbres, . relaciones, tratos y negocios 
que efectuaba'. 

"También consta que Labjo contrajo 
matrimonio por lÓs ritos de la religión 
cátólica y que sus hijos fueron bautiza
dos en la iglesia parroquial de Pradera. 

"Todo lo cual está indicando que Félix 
Labio no se hallaba en' estado salvaje al 
tiempo de consumar el homicidio, de tal 
suerte que fuese incapaz de tener nocio
nes sobre el bien y el mal, no sobre la mo
ralidad de sus actos. 

"Y en tales circunstancias, el auto pa
ra· mejor proveer no. trajo una prueba fir
me .y clara de que el indígena quedara 
fuera del alcance de la legislación de la 
RepúbliCa.; dado su ningún grado de civi
lización. 

"Así las cosas, la Procuraduría carece 
de fundamento plausible· para atacar la 
sentencia de segunda instancia proferida 
por el Tribunal de Cali, en cuanto a la 
capacidad del acusado y a 'la existencia 
Y modalidades del delito por él cometido. 

· "Y como ·los memoriales elevados por 
Labio son oscuros y deficientes, hasta el 
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punto de no citar. causal alguna de casa
ción ni dar margen para un estudio de 
fondo, lo procedente es declarar desierto 
el recurso, como con todo respeto lo ·soli
cita este Despacho a la H. Corte". 

En rigor podría resolverse como lo in
dica el señor Procurador Delegado ; pero 
resultaría quizá anómalo declarar desiera 
to el recurso dada la circunstancia de ha
ber él insinuado añtes la infirmación del 
fallo. 

Lo que ocurre es que las pruebas del 
proceso, aun con la aclaración que se in
tentó por medio del auto de mejor pro
veer no dan base para considerar inde
bidamente aplicada la "ley penal, que en 
el fondo e-s lo qu~ el recurrente sostiene 
y lo que en un principio estimó probable 

· el señor Procurador. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sa
la de casación penal, oído el parecer del 
señor Procurador General de la Nación y 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad 
de la ley, declara que no es el caso de in~ 
validar, y NO INVALIDA,. la sentencia 
del Tribunal Superior de Cali, fechada el 
veintidós de julio de mil novecientos 
treinta y nueve, que condenó a Félix La
bio, por el delito de homicidio en la per
sona de Enrique Guejía, a la pena princi
pal de quince años de presidio, sentencia 
que, por consiguiente, queda ejecutoriada. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expe· 
diente. 

Jo.sé Antonio. M(mtalvo.-Cammpo Elñas 
· Aguirre. - Absal6n Fernárntdez de §oto, 
JuHo E. Argüello JR:, Srio. 
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APLIQACION DE LA CAUSAL 2~;~ DE CASA CION EN JUICIOS POR JURADO.-APRE 
CIACION DE LAS PRUEBAS EN QUE SE FUNDA EL VEREDICTO 

DOCTRINA 

Comparada la nueva reglamentación del 
recurso de casación con la anterior, se ob 
serva que el pensamiento de los autores 
de la reforma fue ampliarlo en forma que 
ya .serán muy pocas las sentencias de lo 
jurisdicción penal que no sean susceptibles 
de intentarlo. Puede ser -y ya está ocu
rriendo- que los recurrentes, acogiéndose 
a los términos latos de la causal segunda, 
planteen ante la Corte el debate sobre lo 
responsabilidad del acusado, ya concluído 
en las instancias, lo que sin duda pugna 
con los conceptos tradicionales sobre eJ 
objeto del recurso de casación. Sin embar
go, esta sola consideración no autorizaría 
a la Corte para limitar el alcance de dicho 
causal, excluyendo de su radio de acción 
las sentencias dictadas en los juicios en 
que interviene el Jurado. Las dificultade9 
que a la luz de las oportunas observacio· 
nes del señor Procurador puede ofrecer lo 
declaratoria de casación de tales fallos, 
por la causal segunda, será menester re
solverlas, mientras la disposición subsista, 
aplicando racionalmente los mandatos de 
la· misma ley de casación relativos al mo· 
do de proceder la Sala cuando el recurso 
prospera, esto es, ~onciliando las faculta· 
des propias de la Corte como tribunal de 
casación con las normas procedi:mentales 
que rigen los juicios por Jurado. 

Tratándose de recursos destinados a dar 
vida y eficacia a las garantías de justicia, 
siempre será más aconsejable la interpre 
tación extensiva. Pueden presentarse casos 
de sentencias definitivas, absolutorias o 
condenatorias. fundadas en veredictos cla-

morosamente contrarios a la evidencia pro
cesal. Si el presunto reo así condenado, o 
el representante del ministerio público, o 
ambos a la vez, recurren en casación ante 
la Corte, demuestran el error cometido e in
vocan la causal 2~. sería desconcertante pa-. 
ra la sociedad que este supremo tribunal 
admitiera 9ue porque en la nueva reglamen 
tación del fecurso no se mencionó, de mo· 
do expreso, la hipótesis de que la senten
cia esté basada en un veredicto notoria· 
mente contrario a la evidencia, el nuevo 
estatuto no suministra remedio alguno con· 
tra la injusta condena, habiéndose adop· 
todo en él, como segunda causal, una fór
mula que por la amplitud de su contenido 
bien puede abarcar el error de aprecia· 
ción de los hechos "determinantes, eximen· 
tes o modificadores de la responsabilidad 
de los autores o partícipes", cometido tan
to por el Jurado al resolver los cuestiona· 
rios desatendiendo la verdad procesal, co· 
mo por los jueces de instancia al dictar 
sentencia dé acuerdo con las resoluciones 
erróneas del Jurado. 

II 

En los juicios por Jurado bástale al juz· 
gador de derecho examinar en la senten· 
cia si el veredicto tiene o no respaldo ra· 
cional en las pruebas del proceso. No está 
obligado a establecer, además, como lo 
pretende el recurrente, que de acuerdo con 
los principios legales sobre .la plenitud de 
las pruebas, los autos suministran la de
mostración plena y completa de la respon· 

· sabilidad del acusado. La convicción mo· 
rol. que es lo que la ley exíge de los jura· 
dos, no está subordinada a las condicio· 
nes predeterminadas en que se funda lo 
certeza legal. 
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Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca
sación Penal. - Bogotá, dieciséis de fe
brero de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Absalón 
Fernández de Soto) 

~:'-~l 

El Tribunal Superior de Manizales con
denó a Ramón Antonio y Miguel Antonio 
Díaz García a quince años de presidio co
mo responsables· de asesinato en la per
sona de Miguel Angel Arias. 

Contra esa sentencia ha i·nterpuesto re
curso de casact§n el defensor de los reos. 
Las causales que invoca so;n la segunda y 
la cuarta del artículo 567 del código- de 

procedimiento penal. 

El texto de la segunda es como sigue : 
"Cuando por errada interpretación o 

apreciación de los hechos, en la sente-ncia 
se les haya atribuído un valor probatorio 

. que no tienen, o se les haya negado el 
que sí tienen, o no se les haya tomado en , 
cuenta a pesar de estar acreditados .en el 
proceso, o cuando resulte manifiesta con
tradicci6n entre ellos; siempre que sean 
elementos constitutivos del delito, deter
minantes, eximentes o modificadores. de 
la responsabilidad de los autores o partí
cipes, o circunstancias que hayan influí
do en la determinación de la sanción". 

A propósito de la aplicación de esta 
causal trae la vista del señor Procurador 
Delegado en lo Penal las siguientes con- · 
sideraciones: 

"Sintetiza así el cargo el señor défen
sor: 

"El H. Tribunal en la sentencia enun
ciada interpretó, apreció y le atribuyó a 
la prueba reunida sobre el hech_o inve·sti
gado, un valor que no tiene, negándole en 
consecuencia, el que 1egalménte le corres
ponde cual es, el de no· ser suficiente si
quiera para formular en contra de los se
ñores Díaz un auto de ltamamiento a jui
cio 'por 'lá muerte del señor Miguel Angel, 
Arias·. 

"En tál virtud, solicita que la H .. Corte 
invalide el fallo: r~currido y absuelve a 
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los acusados, por ·no estar demostrada 
plenamente su responsabilidad. 

"Se contesta: 
"La amplitud con que está concebida 

la causal segunda del artículo 567 del 
código de procedimiento _penal desnatura
liza el recurso de <;asación y lo convierte 
en una tercera instanéia, puesto que fa
culta a la Corte para' avocar ilimitada
mente · el estudio de todas ' las cuestiones 
fundamentales del proceso, como son el 
cuerpo del delíto, la responsabilidad y las 
circunstancias que hayan influído en la 
determinación ae la s'anción, con lo cual 
implícitamente queda también autorizada 
la Corte para anular o modificar la pena 
impuesta por el Tribunal, aunque la cau
sal 1 '!- no se haya invocado. 

"·Esto en cuanto al fondo .de la causal, 
que en lo atinente_ a la redacción de ella 
es también defectuosa, porque confunde 
la apreciación de los hechos materia del 
proceso con. el análisis de . la prueba de 
esos mismos hechos, que es cosa distinta. 

"Ahora bien: la soberanía que la dicha 
causal concede a la Corte en casación no 
pÜede ir hasta desquiciar el régimen pro
cedim~ntal y técnico establecido por el 
mismo legislador para cierta clase de jui- ' 
~ios, como son los que se siguen con in
tervención del Jurado. 

"En efecto, en estas causas por jura
tios corresponde a ellü's exclusivamente la 
calificación de los · h~chos criminosos, Y 
su veredicto es la base para la sentencia 
(artículos 48_0 y 537 del código de proce
<limiento). Es decir, el juzgador está su
bordinado en su fallo final a lo que diga 
~1 veredícto, cuando éste no haya de ser 
declarado injust'O. De ahí que la senten
cia deba estar en completa armonía con 
el auto de proceder y con las resolucio-- . 
nes del .Jurado. 

"Cuando el juez estima que el veredic
to peca contra la evidencia de los hechos, 
no puede él, motu proprio, prescindir de 
ese veredicto y _proceder inmediatamente 
a dictar el fallo que se amolde a la si
tuación jurídica planteada por las prue-
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bas del proceso, sino que le es forzoso in
validar la decisión del Jurado por medio 
de la correspondiente declaratoria de if!.
justicia, a fin de que otros jueces de he
cho vuelvan a calificar los cargos formu
lados en el auto de proceder. Y sólo así, 
como culminación de estas nuevas reso
luciones del Jurado, puede el juez de de
recho dictar su sentencia definitiva, amol
dándola siempre al veredicto. 

"Pues bien: al proceder en casación co
mo lo pretende el recurrente, esto es, pe
netrando en el análisis de las pruebas de 
la responsabilidad para fallar sobre la 
inocencia de los acusados y decretar su 
absolución, con prescindencia absoluta del 
veredicto, ello equivaldría a suprimir de 
un tajo, por medio de una sentencia del 
órgano jurisdicciomil, la institución del 
Jurado y todo un capítulo del código de 
procedimiento penal; y una conclusión de 
éstas, que lleva a tan notorio absurdo, no 
puede ser jurídica. 

"Con la tesis del recurrente bastaría, 
para anular un segundo veredicto profe
rido por consecuencia de una declarato
ria de injusticia -que es ya 'definitiv~· 
según expresión de la ley- interponer el 
rec,urso de casación y· demandar la -sen
tencia con base en la causal segunda. 
Así, lo 'definitivo', lo intocable, lo firme 
para el Juez y el Tribunal, que gozan de 
una mayor amplitud y soberanía en las. 
instancias del juicio, vendría a convertir
se en inexistente, modificable o resoluble 
ante ·la Corte en un recurso extraordina
rio y restringido como el de casación, en 
el que el objeto demandado es la SElnten-

. cia misma del Tribunal Superior y con el 
cual recurso puede perseguirse precisa
mente el respeto integral del veredicto 
cuando ~1 fallo está en desacuerdo con él 
(ca u sal tercera) . 

"Aún más: si el nuevo código de proce
dimiento no permite siquiera que la Cor
te en casación decida sobre la declarato
ria de injusticia del veredicto, como lo 
consagraba la ley 118 de 1931, meno~ 

puede pensarse que ella sí tenga el poder 
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de desconocer total o parcialmente las re
soluciones del Jurado para entrar de lle
no a fallar sobre la responsabilidad de un 
acusado. Aquí sí cabe el a-forismo según 
el cual quien no puede lo menos, tampoco 
puede lo más. 

"Pero se dirá entonces que la causal 
segunda de casación no tiene ,ningún ob
jeto y está de más en el código. A esto 
se responde que ella sí es procedente y 
eficaz en los negocios en que intervienen 
directamente los jueces de derecho, y no 
el Jurado. Puesto que el legislador esta
bleció esa causal en formad]ue no consul
ta la técnica, según se deja esbozado, es 
preciso buscar un fin práctico en la casa
. ción, q1_1e l)O puede ser otro que el que 
acaba de indicarse. 

"Conclúyese, por lo tanto, que la cau
sal segunda aducida por el señor defen
sor, y que tiende a obtener la absolución 
de los, procesados por no estar probada 
su responsabilidad, es impertinente en 
casación". 

La Sala no desconoce el valor jurídico 
de los reparos del señor Procurador con
tra la disposición en referencia; mas 
comparada la nueva reglamentación del 
recurso de casación con la anterior, se 
observa que el pensamiento de los auto
res de la reforma fue ampliarlo en forma 
que ya serán muy pocas las sentencias de 
la jurisdicción penal que no sean suscep
tibles de intentarlo. Puede ser -y ya es
tá ocurriendo- que los recurrentes, aco
giéndose a los términos latos de la causal 
segunda, planteen ante la Corte el deba
te sobrE! la responsabilidad del acusado, 
ya concluído en las instancias, lo que sin 
duda pugna con los conceptos tradiciona
les sobre el objeto del recurso de casa
ción. Sin embargo, esta sola considera
ción no autorizaría a la Corte para limi
tar el alcance de dicha causal, excluyen
do de su radio de acción las sentencias 
dictadas en los juicios en que interviene 
el Jurado. Las dificultades que a la luz 
de las oportunas observaciones del señor 
Procurador puede ofrecer la declaratoria 
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de casacwn de tales fallos, por la causal 
segunda, será menester resolverlas, mien
tras la disposición subsista, aplicando ra
cionalmente los mandatos de la misma 
ley de casación relativos al modo de pro
ceder la Sala cuando el recurso prospe
ra, esto es, conciliando las facultades pro
pias· de la Corte como tribunal de casa
ción con las normas procedimentales que. 
rigen los juicios por Jurado. 

Tratándose' de recursos destinados a 
dar· vida y eficacia a las garantías de 
justicia, siempre será más aconsejable la 
interpretación extensiva. Pueden presen
tarse casos de sentencias definitivas, ab
solutorias o condenatorias, fundadas en 
veredictos clamorosamente' contrarios a 
la evidencia procesal. Si el presunto reo 
así condenado, o el representante del .mi
nisterio público, o ambos a la vez, recu
rren en casación ante la Corte, demues
tran el error cometido e invocan la cau
sal segunda, sería desconcertante para la 
sociedad que este supremo tribunal admi
tiera que porque en la m~eva reglamen
tación del recurso no se mencionó, de 
modo expreso, la hipótesis de que la sen
tencia esté basada en un veredicto noto:
riamente contrario a 'la evidencia, el nue
vo éstatuto no suministra remedio algu
no contra la injusta condena, habiéndose 
adoptado en él, como segunda causal, una 
fórmula que por la amplitud de su con
tenido bien puede abarcar el error de 
apreciación de los hechos "determinantes; 
eximentes o modificadores de la respon
sabilidad de los autores. o -partícipes", co
metido tanto por el Jurado al resolver los 
cuestionarios desatendiendo la verdad 
procesal, como por los jueces de instan
cia al dictar sentencia de acuerdo con las 
resoluciones erróneas del Jurado. 

En estudio anterior la Sala consideró 
detenidamente los puntos de vista de la 
Procuraduría llegando, como hoy, a la 
conclusión de que no debe recortarse el 
alcance de la debatida causal segunda 
( ~éase el fallo de 24 de novieJpbre de 
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1941, con ocasión del recurso. intentado 
por Miguél Angel López). 

Expuesto el criterio de la Sala favora
ble a la aplicación extensiva de ~a causal 
segunda, esto es, sin restringir los me
dios que ella ofrece para reparar en ca
sación graves -errores judiciales de que 
no están exentos los proceso~- en que in
terviene . el ·Jurado, se pasa a examinar 
las razones que el recurrente alega, en el 
presente caso, para' invocar dicha causal. 

A los reos Ramón Antonio y Miguel 
Antonio Díaz se les acusó de haber dado 
muerte a Miguel Angel Arias en concur
so recíproco, con intención de causarla y 
habiendo ejecutado el hecho con preme

. ditación acompañada de motivos in11obles, 
con crueldad, abusando de la indefensión 
e inferioridad de la víctima. 

El defepsor pidió- al juez la declaración 
de injusticia notoria del veredicto, para 
lo cual alegó que los cargos no estaban 
legalmente probados. El juez contestó 
en la sentencia los argumentos del de
fensor, puntualizó los graves indicios que 
obraban contra los acusados y los conde
nó así: a Ramón Antonio; a veinticuatro 
años de presidio, y a Miguel Antonio, a 
diedseis años de igual pena. Apelada la 
sentencia, el defensor reiteró ante el Tri
huna! su solicitud y eil subsidio pidió que 
se declarara la nulidad del proceso. Am
bas peticiones fueron negadas y la sen
tencia quedó confirmada con una impor
tante modificación en el sentido de reba
jar a quince años la pena de presidio pa
ra ambos reos. 

El recurrente funda la causal en refe
rencia en que las pruebas del proceso son 
incompletas. Analiza los testimonios de 
cargo, como lo había ·hecho antes en su 
alegato oral ante el Jurado y luego en 
sus escritos ante el juez y el Tribunal, 
para deducir que los hechos en que se 
funda la acusación no demuestran la res
ponsabilidad de sus defendidos; acusa al
gunos testigos de parciales, niega que 
esté probado el motivo determinante del 
delito, lanza sospechas contra Rafael 
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Blandón de ser el autor de la muerte de 
Arias y concluye pidiendo se dicte fallo 
absolutorio porque "no está 'demostrada 
la responsabilidad plena y completa de 
los procesados". 

En los juicios por Jurado bástale al 
juzgador de derecho examinar en la sen
tencia si el veredicto tiene o no respaldo 
racional en las pruebas del .proceso. No 
está obligado a establecer, además, como 
lo pretende el recurrente, que de acuerdo 
con los principios legales sobre la pleni
tud de las pruebas, los autos suministran 
la demostración plena y completa de la 
responsabilidad del acusado. La convic
ción moral, . que es lo que la ley exige de 
los jurados, no está subordinada a las 
condiciones predeterminadas en que se 
funda la ce:r:teza legal. 

Resumiendo los elementos probatorios 
del expediente dijo el Tribunal: 

"En el expediente quedaron comproba
dos los siguientes hechos, debidamente 
probados: 19 Las heridas que. causaron la 
lll).lerte del señor Miguel Angel Arias fue
ron producidas con armas cortantes; 29 

Al ser requisados los hermanos Díaz, les 
fueron halladas sendas peinillas; 39 En 
poder de los mismos acusados fue encon
trada una ruana manchada de sangre, 
reconocida como de propiedad de Ram~n 
Díaz, quien dijo no reconocerla; 4'? Ra
món, uno de los acusados, tampoco reco~ 
noce como de su propiedad las peinillas 
a ellos decómisadas, y en cambio el otro 
acusado, y las hermanas de ellos, las re
conocen, junto con la ruana, como de pro
piedad de Miguel Antonio y Ramón Díaz; 
59 Los hermanos Díaz guardaban ene
mistad con el occiso Arias, según prueba 
testimonial no debilitada, por motivos 
que constan probados también en el ex
pediente; 6'? Los acusados habían profe
rido amenazas de muerte contra su vícti
ma señor Arias, en distintas épocas y en 
el día en que fue asesinado; 79 Los acu
sados no han observado ·conducta social 
buena, y unq de ellos ha sufrido condena 
de dos meses de reclusión por heridas, al 
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tenor de las copias respectivas que cons
tan en los autos". 

La presentación del indicio marcado en 
la relación anterior con el número 4 es ' 
equivocada y deficiente. El acusado Mi
guel A .. Díaz dijo asímismo no haber co
nocido la ruana, con manchas de sangre, 
que en el acto de la indagatoria se h~ puso 
de presente y, como su hermano Ramón, 
agregó que no ~abía quién era su dueño. 
A lo cual debe agregarse que los dos sin
dicados vivían juntos en casa de sus pa
dres, y que sus hermanas Aura Díaz (fs. 
10 v.) y Pastora Díaz (fs. 17 v.), lo mis
mo que los testigos Misael Blandón y Sa.: 
lomón Torres (fs. 12 y 12 v.), amigos y 
visitantes de: la casa dicha, reconocieron 
ante el funcionario instructor la mencio
nada ruana y afirmaron que era de prÓ
piedad del acusado Ramón Antonio Díaz. 

Debe agregarse, complementando el in
dicio marcado con el número 5, que días 
antes de consumarse el' asesinato de Mi
guel Angel Arias, Pastora García de 
Díaz, madre de los acusados, fue ejecuta-

-El-a por Miguel Hernández y en ese juicio, 
en articulación de desembargo, se ofre
ció como fiador de perjuicios el mencio-
nado Arias, qui~n fue sustituído por el 
señor Felipe Quintero. El apoderado de 
la_ ejecutada explicó la sustitución dicien
do que Arias estaba "incapacitado" para 
presentarse al Juzgado "en el día de hoy" 
(se refiere a la fecha de la petición). Es-. 
te dato se halla contenido en el certifi
cado del juez municipal de Samaná de 
fs. 43 v, y 44, en el cual se lee también 
lo siguiente: 

"En el término probatorio de la arti
culación, el ejecutante Hernández, entre 
otras pruebas solicitó: .... III. Que el se
ñor Miguel Arias, después de declarar 
sobre el punto 19 del capítulo I de este 
memorial (que trata de edad, estado ci
vil, generales de .la ley con las. partes, 
etc.), diga si es cierto que le han ofreci
do cincuenta centavos ($ 0.50) para que 
·declar?-ra a favor de ellos, es decir, en 
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favor de Pastora Díaz y t'astora García, 
hija y madre, respectivamente ... 

"Estas pruebas fueron decretadas por 
auto de 26 de septiembre p/pdo., pero no 
hubo tiempo de recibir el testimonio del 
declarante Arias, debido a la muerte vio
lenta que recibió, pocos días después". 

Por lo demás, · varios veCinos refieren 
que la enemistad entre los acusados y la 
víctima tuvo origen en la negativa de 
Arias a complacer a la J;Uadre de los acu
sados, dando una declaración en su favor 
en dicho juicio. Sobre este antecedente 
el informativo suministra otros datos 
que merecen especial mención. La misma 
Pastora García solicitó personalmente del 
finado Arias la referida declaración, quien 
contestó que no podía darla "puesto que 
a él nada le constaba".' Ante la negativa, 
la García pronunció expresiones . de re
proche y a Rosa Amelía Montoya, esposa 
de Díaz, quien se hallaba- presente, le dijo 
la Garc~a, ~nsistiendo en su petición: 
"que si Miguel Angel ·no daba esa decla
ración en su favor se echaría sus hijos 
encima". El incidente ocurrió- en casa de 
Arias y lo presenció también Rafael Blan
dón. La Montoya y Blandón, en careos 
sucesivos con la García, sostuvieron en 
todas sus partes los testimonios que ha
bían rendido sobre el particular. 

"A los sindicados -dice la sentencia 
impugnada- se les llamó a juicio con 
fundamento en los varios indicios allega
dos al sumario y. que conservaron todo su 
valor en la causa". 

Y más adelante agrega el Tribunal: 

"Puede el juez de derecho desconocer 
el resultado de aquella íntima convicción, 
nacida de una operación de la mente de 
los señores jueces de conciencia? No. 

"De los varios indicios presentados, y 
que como se deja visto, tienen el carác
ter de talés, dedujeron los señores jueces 
de hecho la responsabilidad de los acu
sados. Y como en consideración de la Sa
la, esos indicios sí tienen lógica y jurí
dicamente. el. valor probatorio de tales, 
acepta el veredicto condenatorio". 
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Bastan las consideraciones anteriores 
para deducir que en el juzgamiento de 
los hermanos Díaz no se incurrió ·en el 
error de apreciación que a1ega el recu
rrente. De suerte que la causal seg'unda 
en este caso no prospera. 

Véase ahora la otra causal alegada, o 
sea la cuarta. Su texto dice así: 

"Cuando la sentencia sea violatoria de 
la ley procedimental por haberse pronun
ciado en un juicio viciado de nulidad". 

El defensor considera nulo el juicio 
por dos razones: 1 ~ Porque se le recibió 
indagatoria al m~nor Miguel Antonio 
Díaz García sin: estar presente su padre, 
quien debía designarle un curador ad-Ii
tem de acuerdo con el artículo 104 del 
código de procedimiento penal, y 2¡¡. Por
que la notificación del auto de proceder, 
en lo que concierne a dicho menor, ádo7 

lece de igual defecto. 
Examinado el proceso. 'se tiene ~o si

guiente: 
. Miguel Antonio Díaz dijo al ser in

dagado, diligencia que se practicó el 6 
de octubre de 1938, que tenía 20 años 
cumplidos. El auto de proceder se le no
tificó el 6 de marzo de 1939. El 9 de agos
to sigu~ente cumplió veintiún años, según 
el certificado de origen eclesiástico. Al 
notificarse el auto de ·enjuiciamiento Mi
guel Antonio manifestó que aunque tie
ne padre vivo éste no lo podría represen
tal' ·por no ser vecinq de Manizales, sede 
del juzgado. Que designa para su cura
dor ad-litem al señor Jesús M. Tirado. 

Por otros datos del sumario se sabe 
que Miguel Diaz, padre de los acusados, 
es un anciano enfermo, de sesenta y cin
co años de edad .. Vive en la vereda :de 
California, municipio de Samaná. 

El concepto del Procurador Delegado 
en lo Penal sobre esta segunda parte de 
la . demanda es como sigue: 

"En cuanto al primer motivo de nuli
dad, él no está erigido como tal por los. 
artículos 198 y 199 del código de proce
dimiento penal. 
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"Acerca del segundo motivo dice el 
mismo código que es causal de nulidad 
'n<i haberse notificado en debida forma el 
auto de proceder; pero esta causal de nu
lidad desaparece si habiendo compareci
do el reo en juicio, no lo .reclama dentro 
de los treinta días siguientes a aquel en 
que se le h~ya hecho la primera notifica
ción personal". 

"El nuevo código de procedimiento tra
jo innovaciones· sustanciales acerca de la 
nulidad, la que puede dividirse hoy, a se
mejanza del derecho civil, en absoluta o· 
relativa. La primera es insubsanable, tal 
como la incompetencia de jurisdicción y 
la ilegitimidad de la personería del que
rellante. La segunda es subsanable si se 
cumplen las condiciones previstas por ~l 

mismo código; como la falta de notifica
ción en debida f-orma de ciertos autos allí 
especificados, etc. 

"Y este nuevo criterio vino a remediar 
el grave inconveniente que se presentaba 
en la legislación anterior, según la cual, 
la omisión constitutiva deo nulidad podía 
alegarse en· cualquier tiempo aunque el 
acusado la hubiese callado maliciosamen
te, en espera de las resultas del proceso; 
de tal suerte que si la sentencia le era fa
vorable, nada alegaba sobre nulidad; y si 
le era adversa, venía el socorrido recurso 
de pedir la invalidación de lo actuado en 
busca de una nueva y más favorable si
tuación jurídica, con lo cual sé consuma
ba claramente un fraude a la ley. 

(Se anota al margen de los dos pasa
jes trascritos que la legislación anterior 
contenía reglas muy semejantes a las de 
la nueva sobre esta materia de las :nuli
dades en el juicio penal). 

Y continúa el Procurador: 

"En tesis general, ciertas omisiones 
que atentan contra las garantías de las 
personas que intervienen en el proceso 
penal, constituyen nulidad, pero esas irre
gularidades deben alegarse oportunamen
te para que se corrijan; de lo contrario, 
la aparente o implícita aquiescencia de 
aquellas personas ratifica los vicios for-
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males del proceso y éste queda perfecta-· 
mente válido, porque se supone que los 
interesados han conocido la informalidad 
de procedimiento y no han estimado que 
en esa forma el Poder Público pu~da me
noscabarles sus derechos ni vencerlos en 
juicio deslealmente. 

"En el presente caso, al acusado Miguel 
.Antonio Díaz y a su defensor se le noti-' 
ficaron personalmente todas las provi
dencias de la causa, y en ningún momen
to reclamaron sobre la nulidad que a úl
tima hora alega el recurrente en casa
ción como un recurso extremo para obte
ner un segundo jurado. 

"Pudiera objetarse que siendo menor 
de edad el acusado Miguel Antonio, úni
camente tenía capacidad plena para rati
ficar la nulidad cuando cumpliese la ma
yor edad. 

"Pues bien: aún así, tarripoe.o el proce
so es nulo. 

"En verdad, consta de autos (fs. 26 
vto.) que Miguel Antonio nació el 9 de 
agosto de 1918. Por lo tanto, los vein
tiún años los cumplió el 9 de agosto de 
1939. Contando de esta fecha en adelan
te los treinta días para alegar la nulidad, 
conforme al artículo 198, numeral 3Q, del 
código de procedimiento, ellos transcu
rrieron con mucho, sin que el acusado, 
ya en completa capacidad civil, ni su de
fensor, reclamaran acerca de ~ irregular 
notificación del auto de proceder. Así las 
cosas, la nulidad quedó subsanada con ese 
silencio". 

A las claras razones del señor Procu
rador podría agregarse que lo esencial 
para las garantías del acusado es que 
tenga quien lo asista y haga valer los de
rechos inherentes a la defensa; y la ver
dad es que a Miguel Antonio Díaz no le 
faltó ni asistencia ni defensa. En el su
mario fue apoderado suyo el señor Luis 
E. Alzate -el mismo que designó su her
mano mayor- y en la causa tuvo de cu
rador ad-litem al señor Jesús M. Tirado, 
a quien su citado hermano también de
signó como defensor suyo. El señor Ti-
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rado actuó diligentemente durante varios 
meses en el desempeño de sus funciones. 
Posteriormente, ya en vísperas de las · 
audiencias, los acusados lo reemplazaron 
con el doctor José A. González, quien rea
lizó esfuerzos meritorios ante el Jurado 
para desvirtuar los cargos contra los acu~ 
sados y no ha omitido ninguno de los re
cursos legales para impugnar los fallos 
de instancia. 

En rigor, la informalidad consistió en 
que el apoderado señor Alzate y el cura
dor señor Tirado, fueron designados di- ' 
rectamente por el acusado Miguel Anto
nio Díaz y no por su padre, quien, de ha
llarse presente, es lo más seguro que hu
biera hecho íguales designaciones. Así lo 
hace presumir la circunstancia de haber 
nombrado el hermano mayor a los mis
mos señores Alzate y Tirado para que lo 
representaran, el uno como apoderado y 
el otro como defensor. 

Es excusable, finalmente, por las cir
cunstancias personales del padre, ya men
cionadas (véase informe del folio 39 y 
declaración de folios 51 v. y 52), la irre
gularidad que anota el recurrente y en 
todo caso ella no afecta sustancialmente · 
la validez de la . actuación. 
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De consiguiente, tampoco prospera la 
casación desde el punto de vista de la 
causal cuarta. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema, Sala de Casación Penal, de acuer
do en parte con el concepto del Procura
dor Delegado, y administrando justicia 
en nombre de la República y por autori
dad de la ley, declara que no es el caso 
de invalidar, y NO INVALIDA la sen
tencia del Tribunal Superior de Maniza
les, fechada el 25 de septiembre de 1940, 
por la cual se condenó a los hermanos 
lRamón Antonió y Miguel Antonio IDíaz 
García a la pena principal, para cada uno, 
de quince (15) años· de presidio, por ase
sinato en la persona de Miguel Arias. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expe
diente. 

Absalón JF'ernández de Soto.-José An
tonio Montalvo.- Campo Elías Aguirre. 
Julio E. Argüello, Srio. 

o 
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APLICACION DE LA NUEVA LEY PENAL AL REO DE HOMICIDIO PRETER
INTENCIONAL 

-
Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca-

sación PenaL-Bogotá, veinte de febrero 
de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Absalón 
Fernández de Soto) 

Dando aplicación en su.. mínimo a los 
artículos 362, 363 y 365 del código penal, 
el tribunal superior de Popayán condenó 
a Alfredo Rodríguez a la pena principal 
de siete años y medio de presidio como 
responsable de homicidio preterintencio
nal en la persona de Hernando Ledesma. 

Contra esa sentencia el reo interpuso 
recurso de casación. 

Invoca las causales 1 ~ y 2l). del artículo 
567 del código de procedimiento penal. 

La primera es del tenor siguiente: 
"Cuando la sentencia sea violatoria de 

la ley penal, por errónea interpretación o 
por indebida aplicación de la misma". 

Dice el recurrente : 
"Se violó el mismo artículo 365 del có

digo mencionado, ya que en él se estable
ce que 'El que con el propósito de perpe
trar una lesión personal ocasione la muer
te de otro, incurre elrll ]a sa1t11.ció.n estable
cida e1t11. el artículo 362'. Y el H. tribunal 
me condenó no con base en el artículo 
362, como lo ordena la ley, sino con base 
en el artículo 363 de la obra mencionada; 
es decir no dio precisamente aplicación al 
artículo 365 de di~ho código, sino que fue 
abiertamente contra él". 

Está en lo cierto .el recurrente. Con
forme al artículo 365 del expresado esta
tuto penal la sanción para el responsable 
de homicidio ultraintencional es la del 
artículo 362 ibídem, dis:rninuí!la de !lP~ 

tercera part!;! a l!t mitad, 

De suerte que hubo por parte del juz
gador de segunda instancia violación de 
la ley penal, por haber aplicado el art. 
363, en vez del 362, como lo ordena el 
artículo 365 de la citada obra. 

El error del tribunal consistió . en esti
mar que las circunstancias de asesinato 
con que sin duda se cometió la lesión que 
ocasionó la muerte de LeQesma,- y que 
fueron reconocidas por el jurado, hacían 
de rigor la aplicación del artículo 363. 

Si esto es así en presencia de la expre
sa disposición del artículo 365, "ello 
no resulta -como lo dice en su vista el 
señor Procurador- aceptable conforme a 
la equidad y a la doctrina, pues es obvio 
que muchas lesiones personales pueden 
causarse con ostensibles circunstancias de 
premeditación o asesinato que le impri
men al hecho una mayor gravedad y que 
por lo mismo demandan una represión 
superior a la que corresponde al homici
dio preterintencional común. En tal vir
tud, el artículo 365 del código penal ha 
debido referirse no sólo al 362 sino al 363, 
relativo al asesinato". 

Sin embargo, en el presente caso la 
aplicación correcta de la sanción vendría 
a perjudicar al reo-recurrente, lo cual 
pugnaría con la doctrina de que el recur
so de casación, interpuesto por el reo o 
su defensor, debe entenderse en cuanto 
a lo desfavorable del fallo. 

En efecto, concurren circunstancias de 
mayor y menor peligrosidad que hacen 
aceptable, de acuerdo con. el artículo 39 
del código penal, la pena insinuada por el 
agenté del ministerio público,· a saber: 
doce años de presidio, al tenor del art. 
362, que quedarüm reducidos a ocho, con 
la rebaja d!;! una tercera parte, conforme 

e 

1 
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al artículo 365. Esta pena es mayor que 
la impuesta en la sentencia. 

De manera, pues, que· aunque la causal 
1~ está justificada, el fa1lo. impugnado 
no d'ebe infirmarse, ya que, se repite, se 
perjudicaría con ello a Rodríguez, quien 
interpuso el recurso en busca de una dis
minución de la· pena. 

La causal segunda dice así : 
. "Cuando por errada interpretación o 

apreciación de los hechos, en la senten
cia se les haya atribuído un valo:c proba
torio que no tienen, o se les haya negado 
el que sí tien~n, o no se les haya tomado 
en cuenta a pesar de estar acreditados 
en el proceso, o cuando resulte manifies
ta contradicción entre ellos; siempre que 
sean elementos constitutivos del delito, 
rleterminantes, eximentes o modificado
res de la responsabilidad de los autores 
f) partícipes, o circunstancias que payan 
influído en la determinación de la san
ción"._ 

Al _respecto alega el recurrente, sin en
trar en las demostraciones de rigor, que 
el tribunal no tuvo en cuenta que Ledes
ma fue herido por él en momentos en que 

_ reñían y bajo el impulso de la ira, pro-· 
vocada por su contrincante. 

Para refutar esta afirmación del reo, 
basta trascribir lo que dice el señor Pro
curador: 

" ..... lo relativo al estado de ira y a 
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la riña no fue materia del auto de proce
der ni del veredicto del jurado, fuera de 
que tampoco tales figuras son factil;>les 
en presencia de la realidad procesal. Bas
ta recordar que al acusado se le llamó a 
responder en juicio como autor de asesi
nato y que por obra de una excesiva be
nignidad del jurado, el hecho quedó con
vertido · en homicidio preterintencional. 
en un caso de dol9 indirecto" . 

De consiguiente, no prospera la causal 
segunda. 

A mérito de .lo expuesto, la Corte Su
prema, Sala de Casación Penal, de acuer
do con el parecer del Procurador Delega
do, y administrando justicia en nombre 
de la República· y por autoridad de la 
ley, declara que no es el caso de infirmar, 
y NO INFIRMA la sentencia del Tribu
nal Superior de Popayán, fechada el 31 
de julio de 1941, por la cual se impuso a 
Alfredo_ Rodríguez la pena principal de 
siete años y medio de presidio como res
ponsable de homicidio ultraintencional en 
la persona de Hernando Ledesma. 

Cópiese, notifíquese, y devuélvase. Pu
blíquese en ~a -Gaceta JudiciaR. 

Absal6n IF'ernández de Soto.-José .A!l1lo 
tonio Montalvo.-Cam]!Pp· JElías .Aguirre. 
Ju1io lE. Argüello R, Srio. 
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HOMICIDIO El(ECUTADO EN UN EMPLEADO PUBLICO Y ROBO.~AUSAL 29 DE 
CASACION CONFORME AL NUEVO CODIGO 

Si se fuese a -fallar esta casación de 
acuerdo con las leyes coetáneas al 
hecho y al proceso, no podría pros
perar, porque se ha pretendido fun
darla en notoria injusticia del vere-

. dicto, punto que no se debatió en lqs 
instancias. Y si se estudia a la luz del 
nuevo Código, se encuentra que el 
escrito enviado a la Corte por el reo 

· no es una demanda de casación si
. . no apenas un memorial de instancia 

en que trata de dar explicaciones de 
su conducta, no verosímiles por cier
to. 2-En fallos recientes de esta Sa
la, que admiten una interpretación 
extensiva de la causal 29 de casa-

. ción del nuevo Código, se ha expre
sado que no puede aceptarse la te
sis de notoria injusticia del veredic
to cuando ella pretende basarse úni
camente en meras alegaciones acer
ca de la deficiencia de pruebas so
bre la responsabilidad. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, veinte de febrero de 
mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio 
Montalvo). 

El. Tribunal Superior de San Gil con
denó a José Antonio Fuentes a la pena 
principal de once años y siete meses de 
presidio por homicidio en un empleado 
público (el Corregidor de Puerto Araújo 
o Puerto Olaya), robo de setenta y dos 
pesos ($ 72.00). 

Recurrió en sación el procesado y en
vió a la Corte un escrito en el cual trata 
de desvanecer los indicios que contra él 

obran, y allí dice que se acoge a las cau
sales 1 !J. y 2¡¡. del artículo 567 del Código 
de Procedimientó Penal. 

Se trata de proceso iniciado en marzo 
de mil novecientos treinta y siete, de suer
te que se ha tramitado de acuerdo con la 
anterior legislación, circunstancia que 
permitía aJ señor Procurador suplir las 
deficiencias del recurrente, fundando la 
casación si estimaba que hubiese motivos 
suficientes para ello . 

Pero lejos de hacerlo así, .el señor Pro
curador solicita de la Corte que no inva
lide el fallo recurrido. 

Dice el señor Agente del Ministerio Pú
blico que las alegaciones del procesado 
sobre la carencia de pruebas para conde-

. narlo son propias de la causal 5¡¡. de casa
ción, Ley 118 de 1931, aplicable a este 
negocio; y que además de no haber sido 
previamente discutida e:ri las instancias 
la injusticia notoria del veredicto, encuen
tra la Procuraduría "que la sentencia del 
Tribunal está basada en pruebas firmes 
y daras, ya acerca de la consumación de 
los hechos punibles como de la responsa
bilidad dEl José Antonio Fuentes". 

Es verdad que en las instancias no se 
debatió Ja notoria injusticia del veredic
to, requisito que la ley citada por el señor 
Procurador exigía para que pudiese ale
garse ante la Corte como causal de casa
ción, y así, podría considerarse desierto 
.el recurso. 

Pero aun amparándolo a la sombra de 
la nueva legislación por considerarla más 
fa~orable que la anterior, tampoco podría 
prosperar por las causales l!J. y 2'1-, artícu
lo 567 del Código de Procedimiento Penal 
que el recurrente ha invocado. 

N o por la 1\ indebida aplicación de la 



GACIE'll'A 

ley penal, porque sobre el veredicto afir
mativo y unánime del Jurado, los juzga
dores de instancia aplicaron las respecti
vas sanciones al tenor de los' artículos del 
Código Penal que corresponden a los de
litos contra empleados públicos, homici
dio y robo. 

Y tampoco resulta viable el recurso a -
la luz de la causal 2~ que trae el nuevo 
Código no obstante la amplitud de dicha 
causal, porque el veredicto no puede con
siderarse contrario a la evidencia por la 
simple impugnación de la fuerza proba
toria de los indicios que obran contra el 
procesado. 

El veredicto profevido en un juicio que 
se basa en prueba indiciaria no por eso 
puede calificarse de injusto ni -menos
de notoriamente injusto. 

Resumiendo: si se fuese a fallar esta 
casación de acuerdo con las leyes coetá
neas al hécho y al proceso no podría pros
perar, porque se ha pretendido fundarla 
en notoria injusticia del veredicto,. punto 
que no se debatió en las instancias. 

Y si se estudia a la luz del nuevo · Có
digo, se encuentra que el escrito enviado 
a la Corte por el reo no es una demanda 
de casación, sino apenas un memorial de 
instancia en que trata de dar explicacio
nes de su conducta, no muy verosímiles 
por cierto. 

La- tesis del recurrente aparece expre
-sada allí como sigue : 

"Y digo que fundo mi petición -en las 
causales mencionadas, pues ~ejaron de 
apreéiarse circunstancias que habrían mo
-dificado el delito al punto de descartar 
mi _responsabilidad, como a continuación 
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lo demuestro, con la confesión clara y pre
cisa de los hechos, la cual cohincida (sic) 
probadamente con lo actuado en el expe
diente". 

En fallos recientes de esta Sala, que 
admiten una interpretación extensiva de' 
la causal 2~ de casación del nuevo Código, 
se ha expresado que no puede aceptarse 
la_tesis de notoria injusticia del veredicto 
cuando ella pretende basarse únicamente 
en meras alegaciones acerca de la defi
ciencia de pruebas sobre la responsabili
dad, deficiencia que, por lo demás, no exis
te en el caso de José Antonio FUentes, · 
porque el veredicto tiene amplio respaldo 
en las pruebas del proceso. 

_ Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sa
la de Casación Penal, de acuerdo con. el 
parecer del señor Procurador General de 
la Nación y administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, ·declara que no 
es el caso de invalidar, y no invalida, la 
sentencia del Tribunal Superior d:e San 
Gil, fechada el dieciséis de julio de mil 
novecientos cuarenta, que impuso a José 
Antonio Fuentes la pena principal de on
ce años y siete meses de presidio como 
responsable de los delitos de robo y dé 
homicidio en la persona de un empleado 
público. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la 
"Gaceta Judicial" y dev~élvase el expe
diente. 

José Antonio Montalvo.-Campo 
Aguirre.-Absalón Fernández de 
Julio lE. Argüello IR., Secretario. 

lE lías 
Soto. 
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SALA DE NEGOCIOS GENERALES 

PRESCRIPCION PARA EL COBRO DE SUELDOS DE FUNCIONARIOS PUBLICOS QUE 
PRESTAN SUS SERVICIOS POR VIRTUD DE UN REGLAMENTO 

Aun cuando es verdad que el ar
tículo 2543 del C. C. contempla prin
cipalmente el salario o sueldo de
vengado por contratos, ello no da 
asidero sÚficiente para declarar ex
cluídos de la disposición a los em
pleados públicos, porqua desde que 
el empleado es un servidor o depen
diente del Estado, sin forzar el pre-: 
cepto, cabe dentro de su contenido, 
ya que la disposición no es limitati
va. Es inaceptable que la teoría que 
hoy se profese acerca del estatuto 
del funcionario público, sea al pre
valente y e·xclusivo criterio de apli
cación del artículo 2543, en contra' 
posición al del contenido claramen
te general del precepto, consagrado 
en tiempos en que el estudio de tal 
estatuto no había suscitado las dis
cuciones que a su alrededor ha pro
movido el avance del derecho ad
ministrativo. Así, pues, se repite, los 
sueldos de los funcionarios públicos 
que prestan sus servicios merced a 
un reglamento, también ca·en bajo 
la prescripción de corto tiempo del 
artículo 2543 del Código Civil. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, agosto catorce 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias 
Pilonietar. 

El señor Juan Ortiz, vecino de Turba-

co, obrando por medio de apoderado es
pecial, demandó· al departámento de Bo
lívar, ante el Tribunal Superior de Carta
gena, para que por sentencia definitiva se 
condene a dicho Departamento a pagarle 
al demandante la suma de $ 388,40 mone
da legal que le está debiendo en concepto 
de descanso dominical por servicios pres
tados en el puesto de celador de la fábri
ca de licores que funciona en el citado 
municipio de Turbaco, de propiedad de la 
entidad demandada. 

De acuerdo con lo dispuesto por el ar
tículo 1 Q de la ley 45 de 1939, a la deman
da se le dio la tramitación establecida en 
el Título 46 del Libro 29 del Código .J udi
dal. 

El Tribunal de primera instancia, en 
sentencia de fecha 2 de noviembre d~l 
año próximo pasado, condenó al Departa
mento de Bolívar a pagar al señor Ortiz 
la cantidad de 353,80 moneda legal, "por 
concepto de retribución de descanso en 
días domingos y feriados, nacionales y re
ligios8s". 

Por no estar conforme con la anterior 
provideneia el apoderado especial del De
partamento interpuso el recurso de ape
lación para ante esta Corte, donde some
tido el negocio a la tramitación que seña
lan los artículos 1211 y 502 del Código 
Judicial, es llegado el momento de pro
nunciar el fallo definitivo. 
Los ll'ulll.damentos de la selll.telll.cia a!{)elada 

Como medio principal de defensa alegó 
el apoderado del Departamento la excep-



cwn de prescripcwn de corto tiempo de 
que habla el artículo 2.543 del Código Ci
vil. El Tribunal estudió detenidamente 
esa defensa y llegó a la conclusión de que 
debía desecharse, fundándose para en.o en 
los siguientes motivos: 

"Aun cuando el Dr. González no con
creta en qué .. sentido se ha producido la 
prescripción de la acción incoada, ha de 
interpretarse considerando al empleado 
Ortiz como un dependiente del Departa
mento cuando ocupó el cargo de Celador 
de la Fábriéa de Licores. Por tanto, es 
indispensable· ventilar previamente la ca
lidad o situación jurídica de -Ortiz ante el 
Departamento. El Tribunal considera que 
Ortiz no fue 'dependiente' del Departa
mento en un sentido estricto. Su verdade
ra calidad fue la de empleado público. Sus 
relaciones con el Departamento provinie
ron de una Ordenanza o de un Reglamen
to, y ésta o aquélla es la fuente de sus 
derechos y obligaciones. La situación ju
rídica de un 'dependiente', en el concepto 
como viene demostrado en el art. 2543 del 
C. C. nace de relaciones contractuales en
tre el patrón y ei empleado particular; el 
contrato celebrado, escrito o verbal, rige 
esas relaciones y los consiguientes efec
tos jurídicos, como sería la prescripción 
de corto tiempo para la acción que tienda 
al cobro de sus salarios. La ·Corte Supre
ma ha sentado clara y· especial doctrina 
para este caso. Dlice así : 

" 'La situación jurídica del empleado 
frente a la administración, no puede con
siderarse como la de un contratista, por
que en el contrato de arrendamiento de 
servicios las condiciones se fijan por vo
luntad de las partes, en tanto que las con
diciones a que debe someterse el emplea
do las señala la ley o reglamento. Lás 
obligaciones tanto del empleado como de 
la administración no emanan, pues, de un 
contrato, sino que tienen su fuente en la 
ley. Así, pues, no tratándose de una rela~ 
ción contractual, no pueden ser aplicables 
por analogí~ las disposiciones del Capí
tulo 49, Título 41 del C. C., que contem~ 

1 
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plan las prescripciones de corto tiempo 
para determinados contratos de derecho. 
privado. La prescripción del derecho a la 
remuneración de un empleado público de
be regirse por las disposiciones ordinarias 
de prescripción de las obligaciones que 
emanan de la ley".' 

"La fuente de las obligaciones del De
partamento para con Ortiz provienen, 

.. pues, 'del nombramiento de celador que le 
fue expedido con los consiguientes dere
chos a sus salarios y demás prerrogativas 
legales. De allí emanan· todos sus dere
chos y no de un contrato porque ninguna 
convención previa fue estipulada entre el 
Departamento y Ortiz. 

"Por este lado la cuestión de la pres
cripción de corto tiempo de que, habla el 
art. 2543 no encaja en este supues!o sino 
que debe ser regulado como dice la Corte, 
'por las disposiciones .ordinarias de pres-

.cripción de las obligaciones que emanan 
de la ley'. 

"Las doctrinas de la Oficina Nacionai 
qel Trabajo que cita el Dr. González, así 
como otras posteriores, tienen su razón 
de· ser y están ajustadas al concepto de 
contrato o relación jurídica entre patrón 
y empleado u obrero. Esas doctrinas no 
previeron el caso que se contempla en este 
negocio, y no es dable, por otra parte, ge
neralizarlas. Por tanto, sólo cuando se tra
ta de las consecuencias jurídicas de un 
contrato de trabajo celebrado entr~ un 
patrón y un empleado, surge la aplicabi
lidad del concepto de 'dependiente' para 
lo¡,; efectos de la prescripción de la acción 
que tienda al cobro de sus salarios en 
conformidad con el art. 2543". 

Luego se ocupa el Tribunal de los he
chos fundamentales de la demanda y en
cuentra plenamente acreditados los si
guienfes: a) que el actor fue empleado del 
Departamento durante todo el tiempo a 
que se refiere el libelo; b) que durante 
todo ese tiempo el-demandante tuvo que 
trabajar hasta los domingos y días feria
dos;· y e) que la remuneración por los 
servicios del actor en los. días de asueto 
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sólo fue igual al salario que se le paga
ba en los días de trabajo. 

Teniendo en cuenta los hechos anterio
res y lo que disponen los artículos 19 y 59 
de la ley 57 de 1926, sobre descanso do
minical, el Tribunal llegó a la conclusión 
de que el Departamento le estaba debien
do al seij.or Ortiz la suma de $ 353,80· co
mo . indemnización por el trabajo en días 
de asueto. 

La principal cuestión que se le plantea 
a la Corte en este negocio consiste en de
terminar si el artículo 2453 del C. Civil 
que establece la prescripción de corto 
tiempo en relación con cierta clase de ser:. 
vicios, es o no aplicable cuando se trata 
de acciones instauradas contra las enti
dades de derecho público por razón de 
sueldos no pagados a los respectivos em
pleados de tales entidades. 

La Sala comparte la opinion del señor 
Procurador Delegado en el sentido de que 
es necesario rectificar la doctrina de la 
Corte a que el mismo funcionario se re
fiere, y que fue el principal fundamento 
jurídico de la sentencia recurrida. 

La doctrina en mención fue· sentada en 
sentencia de fecha 8 de julio de 1939, pro
ferida en el juicio ordinario seguido por 
Juan N. Arbeláez contra el Departamen
to del Tolima. Allí se estudió él punto ju
rídico que ahora se controvierte, para cu
ya solución. se tuvieron en cuenta las si
guientes consideraciones : 

"Para la Corte, la situación jurídica del 
empleado frente· a la Administración, no 
puede considerarse como la de ·un contra
tista, porque en el contrato de arrenda
miento de servicios las condiciones se fi
jan por voluntad de las partes, en tanto 
que las condiciones a que debe someterse 
el empleado las señala la ley o el regla
mento. Las obligaciones tanto del emplea
do como de la Administración no emanan, 
pues, de un contrato, sino que tienen su 
fuente en la ley. 
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"Gas ton J éze, en su tratado de Derecho 
Administrativo, dice que '~las condiciones 
de ingreso en el servicio público, los dere
chos y deberes de los agentes, la duración 
del empleo, la responsabilidad, etc., no de
rivan de una situación contractual, sino 
de una ·situación Aegal y l!'eglamerrn.tall'ia". 
Agrega dicho autor que los agentes pú
blicos propiamente dichos "están en una 
sitt1ación legal y reglamentaria, lo que 
significa que el régimen contractual no 
se les aplica en ningún momento". 

"El derecho de remuneración que tiene 
un empleado público, no es un derecho 
contractual, porque la relación del funcio
nario con el Estado no es una relación 
contractual,' dice Francisco J. Goodnow. 
Si existe el derecho a la retribución, no 
es a consecuencia de un contrato o por 
virtud de un ~ervicio hecho al Gobierno, 
sino porque la ley ha unido al cargo la 
dotación. 

"De manera que si no se trata de una 
relación contractual, no pueden ser apli
cables por analogía las disposiciones del 
Capítulo 49, T'ítulo 41 del C. C., que con
templan las prescripciones de corto tiem
po para determinados contratos de dere
cho privado. La prescripción del derecho 
a la remuneración de un empleado públi
co debe regirse por las disposiciones ordi
narias de prescripción de las obligaciones 
que emanan de la ley". 

El señor Procurador Delegado acepta 
de la anterior doctrina la parte relativa 
al carácter de las relaciones jurídicas 
existentes entre los empleados públicos y 
la administración, esto es, que tales rela
ciones no son de carácter .contractual sino 
que tienen su fuente en la ley o el regla-
mento. 

Pero E;!n cambio sostiene que no hay ra
zón para excluír de la generalidad de los 
términos del artículo 2543 del Código Ci

-vil los sueldos de los funcionarios públi
cos, aun cuando aquéllos no tengan una 
fuente contractual. 

La Sala considera: 
. El -artículo 2543 citado dice : 



"Prescribe en dos años la acción de los 
mercaderes, proveedores y artesanos, por 
el precio de los artículos que despaéhan 
al menudeo. 

"La de los dependientes y criados por 
sus· salarios. 

"La de toda clase de Personas por el 
precio de servicios que se prestan perió
dica o accidentalmente, como posaderos, 
acarreadores, mensajeros, barberos, etc." 

El precepto enseña, pues, que prescribe 
en dos años la acción de los dependientes 
y criados por sus salarios, y la de toda 
clase de personas por el precio de los ser
vicios que se prestan periódica o acciden-

. talmente. 

Aun cuando es verdad que el artículo 
contempla principalmente el salario o 
sueldo devengado por contratos, ello no . 
da asideró suficiente para declarar ex
cluidos de la disposición a los empleados 
públicos, porque desde que el empleado es 
un servidor o dependien~e del Estado, sin 
forzar el precepto, cabe dentro de su con
tenido, ya que la disposición no es limi
tativa. 

La doCtrina que preconiza que la situa
ción jurídica del empleado frente a la ad
ministración es de carácter legal o regla
mentaria, tiene . _origen contemporáneo. 
Cuando se promulgó el Código Civil, to
das l'as relaciones humanas estaban in
fluenciadas por el derecho privado, en ra
zón de que el entonces sencillo mecanis
mo del Estado no había suscitado la ma
yor parte de los problemas de derecho ad
ministrativo que hoy preocupan a los ju
ristas. 

Aun. dentro de la doctrina que sostiene 
que los funcionarios están sometidos a re
glas especiales, se ha ensayado otra te-' 

- sis, según lo apunta Bonnard, consisten
te en admitir que, por excepción, cierto 
orden de empleados no est.án bajo tal ré
gimen e~pecial y sus relaciones con el Es
tado siguen gobernadas ·por el derecho 
privado. Estos funcionarios serían los 
elll\pl~ados y obreros que cumplen una 
función· puramente material análoga a la 
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de los emplea~os y obreros de empresas 
privadas, en contraste con los verdaderos 
funcionarios, que serían aquellos que ejer
cen actos de autoridad. 

Así, pues, es inaceptable, que la teoría 
q4e hoy se profese acerca del estatuto 
jurídico del funcionario público, sea el 
prevalente y exclusivo criterio de aplica
ción del artí_culo 2543, en contraposición 
al del contenido claramente general del 
precepto, consagrado en tiempos en que el 
estudio de tal estatuto no había suscita
do las discusiones que a su alrededor ha 
promovido el avance dél derecho adminis
trativo . 

Esta razón, unida a la que en su clara 
exposición suministra el señor Procurado:r 
Delegado en lo civil, llevan a la Sala a 
sostener que los sueldos de los funciona
rios públicos que prestan sus servicios 
merced a un reglamento, también caen 
bajo la prescripción de corto tiempo del 
artículo 2543. 

El señor Procurador Delegado dice: 

"Acepto que los empleados públicos no 
prestan sus servicios en virtud de un con
trato con el Estado, el Departamento o 
.el Municipio. Pero de ello no puede con· 
cluírse en sana lógica jurídica que esos 
servicios quedan fuera de la prescripción 
de corto tiempo que establece el precitado 
artículo 2543 del Código Civil, en su últi-

. mo incÍso, toda vez que dicho texto legal 
no limita su radio de aplicación a los ser
vicios que se presten con causa en un con
trato. Lejos de ello, los. términos con· que 
principia: "lá. de toda clase de personas", 
está demostrando lo ilimitado del precep
to. 

"Y siendo así que, seg~n lo demuestra 
el propio Tribunal en su fallo, hay servi
cios que se prestan periódicamente, sin 
que tengan causa en un contrato, como 
son los de los empleados públicos, no hay 
razón alguna de derecho para excluírlos 
de !3: prescripción extintiva de corto tiem· 
po de que se viene hablando. 
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"Verdad que los posaderos, acarreado· 
res, mensajeros, barberos, de que habla 
la parte final del artículo que se comenta, 
prestan generalmente sus servicios por 
virtud de un contrato. Pero tal enumera
ción no es sino por vía de ejemplo, como 
claramente se observa del contexto gra
matical de la frase, no quedando, por tan
to, excluídos del precepto otros servicios 
que se prestan periódicamente, cuales son 
los de los empleados públicos. 

"Y no hay razón alguna de orden ju
rídico doctrinado qüe pueda justificar la 
pretendida diferencia entre los empleados 
públicos y los particulares que prestan 
servicios periódica o aéciden~almente. To
do lo contrario: la razón de orden públi
co y de seguridad social, una de las que 
informan la institución civil de la pres
cripción extintiva de las acciones judicia
les, obra con mayor fuerza tratándose del 
:Estado, el Departamento o el Municipio, 
como sujetos pasivos de obligaciones pro
venientes de servicio público". 

A efecto de precisa~ cuáles créditos a 
favor del demandante no quedan afecta
dos por la prescripción· de corto tiempo 
de que se ha hecho mérito, la Sala obser
va lo siguiente: 

Como en el caso de autos se trata de 
un juicio tramitado mediante procedi
miento verbal, la fecha básica para el 
cómputo de las partidas no afectadas por 
la prescripción debe ser la de la notifi
cación al demandado del auto del Tribu
nal en cuya virtud fueron citadas las-par
tes para la primera audiencia pública, no
tificación que se verificó el día 28 de 
agosto de 1940 (fl. 16 del c. principal). DEl 
tal suerte que todos los créditos que se 
hicieron exigibles entre el 28 de agosto de 
1938 y el 28 de agosto de 1940 deben con
siderarse fuera del alcance de la prescrip- · 
ción alegada por el Departamento. Tales 
créditos son: ' 
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Año de 1938, sueldo mensual .. $ 36.00 
De agosto 28 a diciembre 31: 
Domingos . . . . . . . . . . . . . . . 17 
Fiestas nacionales . . . . . . . . . 2 
Fiestas religiosas . : . . . . . . 2 

21 días, a $ 1,20 diarios ...... $ 25,20 
Año de 1939, sueldo mensual .. $ 36,00 
De enero 1 Q a febrero 28: 
Domingos . . . . . . . . . . . . . . . 8 
Fiestas nacionales . . . . . . . . 1 
Fiestas religiosas . . . . . . . . 2 

11 días, a $ 1,20 diarios ...... $ 13,20 
Año de 1939, sueldo mensual . $ 42,00 
De marzo 19 a diciembre 31 : 
Domingos . . . . . . . . . . . . . . . 40 
Fiestas nacionales . . . . . . . . 6 
Fiestas religiosas . . . . . . . . 10 

56 días, a $ 1,40 diarios ...... $ 78,40 
Año de 1940, sueldo mensual .. $ 42,00 
4 días de enero: 

~ 

Domingos . . . . . . . . . . . . . . . 1 
Fiestas nácionales . . . . . . . . 1 
Fiestas religjiosas . . . . . . . . O 
2 días, a $ 1,40 diarios ........ $ 2,80 

· Total de la indemnización .... $ 119,60 

IResohnciórrn 

Por lo anteriormente expuesto, la Sala 
de Negocios Generales de la Corte Supre
ma de Justicia, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, condena al Departa
mento de Bolívar a pagar al señor Juan 
Ortiz, seis días después de la ejecutoria 
de esta providencia, la cantidad de cien
to diez y. nueve pesos con sesenta centa
vos ($ 11.9,60) moneda corriente, por con
cepto de retribución de descanso en días 
domingos y feriados, nacionales y religiCl
cripción de la acción instaurada respecto 
sos. . 

Declárase probada la excepción de pres
cripción de la acción . instaurada respecto 
de los créditos a ~avor del demandante 
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que se hicieron exigibles entre el 8 de ju
lio de 1935 y el 27 de agosto de 1938. 

En los anteriores términos . queda :re
fon·mada la sentencia que ha sido materia 
de la apelación dictada por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Carta
gena el día 2 de noviembre de 1940. 

Sin costas. 
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Publíquese, cópiese, notifíquese y de
vuélva_se el expediente a la oficina de ori
gen. 

Arturo 1'apia,s l?ilonúeta.-AI!Uíbal Car
dozo Gaitán.-Juan A. Donad\!) V.-M8 
nuel Pineda Garrido, Secretario. 
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LIQUIDACION DE IMPUESTOS 

El legislador no ha querido dejar 
al arbitrio de los funcionarios encar
gados de aplicar las leyes 81 de 
1931 y 78 de 1935 la determinación 
de la cuantía o del monto de cada 
impuesto ,salvo el caso de que el 
contribuyente no. haga en tiempo 
oportuno su declaración o cuando 
ésta adolezca de falsedad o inexac
titud. La ley ha querido que los ad
ministradores de Hacienda Nacional 
proceden siempre sobre la base de 
informaciones plenamente compro
badas cuando se trata de suplir la 
declaración de un contribuyente o 
rectificar las inexactitudes o falseda
des de que la misma pueda adole
cer. Pero en todo caso queda virtual
mente descartada la sola voluntad 
del liquidador, ya que de lo contra
rio sería la arbitrariedad y no la jus
ticia y la equidad el fundamento de 
la liquidación y fijación de los im
puestos. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego· 
cios Generales-Bogotá, agosto veintisie
te de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias 
Pilo nieta). 

El Juzgado de .Rentas nacionales de Me
dellín, adelanta un juicio ejecutivo contra 
la sociedad minera denominada "Vende
cabezas", representada por su presiden
te, don Bartolomé de la Roche, por las 
cantidades de $ 2.631.53 y $ 1.355.06, de
bidas en razón de impuesto sobre la renta 
liquidada a dicha sociedad correspondien
te a los años de 1936 y 1937, respectiva
mente. 

Notificada la ejecución, el señor De la 
Roche propuso un pliego de excepciones, 
el cual, junto con el ·expediente, fue re
mitido a la Corte a efecto de sustanciar 
y definir el incidente respectivo. Estando 
agotada su tramitación, corresponde dic
tar el fallo de rigor, a lo cual se procede 
mediante el debido examen de los hechos 
exceptivos .Y del derecho aplicable. 

Las excepciollles 

El ejecutado propone varias excepcio
nes, pero todas se reducen a uh solo he
cho: que la Administración Departamen-

. tal de Hda. Nacional. de Medellín procedió 
arbitrariamente al imponerle a la socie
dad minera "Vendecabezas", la cantidad 
de $ 3.986,59 en calidad de impuesto so
bre la renta, correspondiente a los años 
de 1936 y 1937, apartándose de las decla
raciones hechas por Bartolomé de la Ro
che como representante de la mencionada 
entidad. "Dentro del término señalado 
-dice el excepcionante- por los artícu
los 9 y 28 de la ley 78 de 1935 y de los 
decretos ejecutivos que prorrogaron los 
plazos para los contribuyentes hacer la 
declaración de su renta, mi poderdante 

·De la Roche hizo las .declaraciones corres
pondientes a los años de 1936 y 1937 con 
relación a la empresa minera de 'V ende
cabezas', cuya sociedad tiene su .domicilio 
en esta capital. Esas declaraciones debie
ron ser la basé para la liquidación e im
posición de los gravámenes que pudieran 
corresponderle en aquellos años a la ci
tada sociedad minera, por concepto del 
impuesto sobre la renta. Sin embargo, 
aquella oficina, sin tener en cuenta la to
talidad de las declaraciones de mi man
dante De la Roche, hizo la liquidación vo-

e 
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tándole a los- gastos ·o deducciones un diez 
por ciento, sin que se pueda aceptar esta 
rebaja arbitraria, para imponer sobre el 

· saldo el gravamen, ·toda vez que la decla
ración jurada de 1 contribuyente y las 
cuentas que presente sóbre el movimiento 
de la empresa o del negocio son las bases 
fundamentales para la ·liquidación y asig
nación del impuesto que le corresponde 
pagar". 

Durante el término de prueba del inci
d~nte, se trajeron en copia al proceso la:; 
declaraciones de renta hechas por ·la so
ciedad para los años de 1936 y 1937 y las 
liquidaciones respectivas hechas por la 
Administración de Hacienda Nacional de 
Antioquia. También se trajo al expedien
te durante el mismo término la copia de
bidamente registrada de la escritura pú
blica número 7 46, otorgada en la Notaría 
~rimera del Circuito de Medellín, el día 
6 de abrH de 1916, por la cual se protoco
liza~on en dicha Notaría los Estatutos de 
la sociedad minera denominada "Vendeca
bezas", "Guimo" y "Torito". 

El señor Procurador Delegado en lo Ci
vil, al descorrer el respectivo traslado. del" 
escrito de excepciones, se opuso a las pro
puestas por el apoderado de la sociedad 
ejecutada, pues en concepto de dicho fun
cionario no hay hechos probados que lle
ven a desconocer la existencia de la obli
gación o a declararla extinguida. 

Para resolver se considera: 
La prosperidad o el insuceso de las ex

cepciones propuestas depende ñecesaria
·mente de la manera como se resuelva la 
siguiente cuestión: se ajustó ·o no a la . 
ley el procedimiento adoptado por la Ad
ministración de Hacienda Nacional de 
Antioquia al liquidar y fijar los impues
tos que se cobran a 'la sociedad ejecuta
da? 

A la luz de las constancias del proceso 
la Sala estima que la cuestión así plan
teada debe resolverse negativamente. 

En efecto, está plenamente acreditado 
que .el representante de dicha sociedad 
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presentó en la oportunidad legal las de- ' 
· claraciones de la renta bruta obtenida por 
aquélla durante los años de 1936 y 1937, 
junto con la d€)terminación de las deduc
ciones y exenciones permitidas por la ley. 

Así las cosas, la Administración de Ha
cienda Nacional de Antioquia debía de
terminar la renta gravable de la sociedad 
demandada sobre la, base de las respecti
vas declaraciones, 'según ro dispone de mo
do perentorio el artículo 12 de la ley 81 

. de 1931. 
Empero, la referida oficina liquidadora 

no aceptó en· su integridad las declaracio
nes en mención, aduciendo como funda
mento de su actitud las razones que en 
seguida se analizan. 

En lo atinente a la declaración de renta 
del año de 1936, dijo lo siguiente: 

"Estudiados todos los .elementos de in
formación acompañados a la declaración 
que pr~senta en forma de uri. Balance de 
la Caja, se llega a la conclusión de que en 
tales documentos existe una" verdadera 
promiscuidad entre partidas que constitu
yen expensa deducible y otras que son 
verdaderas inversiones ya en maquinaria 
y equipo de duración de más de un año 
y materiales de construcción, como zinc 
para. tubos que constituyen parte para · 
edificaciones. En el renglón de $ 106.126.-
63, por gastos están incluídos sin detalle 
algunos costos por jornales, maderas, re
paración máquinas, alumbrado, fuerza mo-

. triz, cesantías pagadas, médicos y hos
pitalización, siendo de un todo imposible 
con los elementos de qu~ se dispon~, lle
gar a tasar la verdadera renta líquida 
gravable de la Sociedad". Fundado en las 
anteriores razones y alegando además "lo 
angustiado del tiempo hábil para verifi
car la asignación· del impuesto", el fun
cionario liquidador resolvió recha,zar un 
10 pór ciento del monto total de. las de. 
ducciones solicitadas por la sociedad. 

En cuanto a la declaración de renta co
rrespondiente al año de 1937, también re
solvió el liquidador "rechazar un diez por 
.ciento del total de gastos solicitados, esti: 
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mando que esa cantidad representa en 
' parte la suma verdaderamente no deduci· 

ble y recomienda a la Sociedad abrir en 
seguida una. contabilidad clara y precisa, 
clasificando cada renglón de gastos". El 
rechazo de ese diez por ciento se funda
menta en las mismas razones que se tu
vieron en cuenta para adoptar tal proce
dimiento en relación con la declaración 
de renta correspondiente al año de 1936. 

La Corte no puede aceptar los motivos 
fundamentales alegados por la Adminis
tración de Hacienda Nacional de Antia
quía para rechazar un diez por ciento d(: 
la suma fijada por la sociedad ejecutada 
a título de deducciones legales. De acep- ·· 
tar tales motivos, implícitamente se acep· 
taría también el libre arbitrio de los fun
cionarios liquidadores en la liquidación y 
fijación de los respectivos impuestos. 

Bien sabido es que la obligación a car
go de los contribuyentes de pagar los im
puestos sobre la renta, patrimonio y ex
ceso de utilidades, nace de las leyes 81 de 
1931 y 7.8 de 1935, estatutos éstos que 
prescriben las reglas y requisitos que de
ben ser cumplid<>s por los funcionarios 
encargados de aplicar las disposiciones de 
aquellas leyes, a efecto de que imperE: 
siempre la justicia y la equidad en la li
quidación y fijación de los respectivos 
gravámenes. El legislador no ha querido 
dejar al arbitrio de tales funcionarios, la 
determinación de la cuantía o el monto de 
cada impuesto, salvo el caso de que el con
tribuyente no haga en tiempo oportuno 
su declaración o cuando ésta adolece de 
falsedad o inexactitud. 

En el caso de autos la oficina liquida
dora· eonsideró inexactas en parte las de
claraciones de renta de la sociedad ejecu
tada, lo que entrañaba entonces la adop
ción del procedimiento que para tal even
to preceptúa expresamente la ley, esto es, 
"exigir informes . escritos de los contribu
yentes cuando sospechen que las declara· 
ciones son faltas o inexactas, de aquellos 
que dejen de hacerlas y de otras perso
nas ; podrán asímismo hacer comparecer 
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testigos e interrogarlos bajo juramento; 
exigir informes escritos de los Alcaldes, 
Personeros y Tesoreros Municipales y de 
los Notarios y Recaudadores; examinar 
las oficinas, libros y archivo de dichos 
funcionarios y si· fuere necesario para la 
determinación de la verdad o falsedad de 
cualesquiera declaraciones presentadas, 
examinar los libros y papeles de tales 
contribuyentes, en cuanto esto sea consti
tucionalmente posible". (Numeral 29 del 
artículo 12 de la ley 81 de 1931). 

Como se ve, la ley ha querido que los 
Administradores de Hacienda Nacional 
procedan siempre sobre la base de infor
maciones plenamente comprobadas cuan
do se trata de suplir la declaración de un 
contribuyente o rectificar las inexactitu-

. des o falsedades de que la misma pueda 
adolecer. Pero en todo caso queda virtual
mente descartada la sola voluntad del li
quidador,. ya que de lo contrario sería la 
arbitrariedad y no la justicia y la equi
dad el fundamento de la liquidación y fi
jación de los impuesto~. 

En síntesis, para la Sala es indiscutible 
que no existe la obligación a cargo de la 
parte ejecutada, en parte, comoquiera que 
. es arbitraria la imposición y al propio 
tiempq e:s infundada en la cuantía por que 
se demanda, pues la liquidación de la ren
ta líquida gravable se hizo sin tener en 
cuenta las disposiciones legales ya cita
das, ni la declaración hecha por el con
tribuyente, la que ha debido ser acepta
da en todas sus partes mientras no se . 
acreditara plenamente que era falsa, equi
vocada o maliciosa. Quiere ello decir que 
los reconocimientos que han servido de 
recaudo ejecutivo están viciados, lo que 
entraña entonces como consecuencia· ne
cesaria el insuceso de la presente ejecu.: 
ción. 

Las anteriores conclusiones de la Corte 
no implican que no exista el derecho de 
la Nación para cobrar lo que se le debe 
·realmente, previa la formación de un tí
tulo correcto, que verificará el respecti
vo recaudador sobre la base de las decla-
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raciones de la sociedad ejecutada y de to
da otra información que pueda obtener y 
que haya sido Jllllenmmente com]lllll."olbadla. 
Sólo así la liquidación y 'fijación de los 
respectivos gravámenes podrá estar en 
armonía con las disposiciones legales so
bre la materia y alejada por lo t~nto del 
libre arbitrio del liquidador. 

. \ 

A mérito de lo relacionado, la Sala de 
Negocios Generales de la Corte Suprema 
de Justicia, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por 

·autoridad de la ley, decide: 
Declárase probada la excepción de in

eficacia de la obligación, consistente en 
haberse hecho la li~uidacaón de los im-
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puestos a cargo de la sociedad demanda
da, con prescindencia de ias declaraciones 
que ésta presentó en la oportunidad legal 
y de lo estatuído por la ley para el caso 
de que sea el propio liquidador quien de
ba sentar las bases de tal liquidación. 

Cese la ejecución y decrétase el desem
bargo de los bienes trabados en el juicio 
para responder del pago. 

Pub~íquese, cópiese, notiÍ~quese y de
vuélvase el expediente a la oficina de su 
origen. 

Arturo Tapias l?ilonieta~-Aníbal Call."
dozo Gait~n.-l?edro :León JR1ncón.-Ma
nuel Pineda Garrido, Secretario. 
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CAUCION DE PERJUiCIOS 

El artículo 845 y los demás per
tinentes del Código Judicial no ex
ceptúan a la Nación, como persona 
jurídica o entidad de derecho civil, 
de la obligación de prestar caución 
de perjuicios y, por tanto, ella debe 
someterse sin prerrogativa alguna a 
los requisitos del juicio, en su carác-
ter de opositora. ' 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, agosto veinti
siete de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso 
Gaitán). 

Hernando Moreno M. denunció, en ca
lidad de mostrenco un depósito en dinero 
y en custodia, que se encuentra en el Ban
co de la República casi desde· su funda
ción, por orden del Juzgado 3Q Superior 
del Distrito; con la petición de que sea re
conocido dueño el Municipio de Bogotá y 
a él se le participe en la proposición seña
lada por leyes, decretos y acuerdos mu
nicipales. 

Funda la denuncia en que el referido 
dinero entró al Banco en calidad de depó
sito, distinto de las consignaciones en 
cuenta corriente, a la orden o por orden 
del Juez 39 Superior poco tiempo después 
del año de la fundación de dicho institu
to; que el depósito primitivo se hizo en 
billetes nacionales, en billetes dólares, en 
oro físico, en oro inglés y en plata;, valo
res que posteriormente se convirtieron a 
la moneda actual colombiana; que en los 
libros del Juzgado 39 Superior no exis~e 
constancia del expresado depósito, ni apa
rece el sumario o causa a que pertenecie-

ra; que van transcurridos más de diez 
años sin que nadie lo reclame, y que no 
tiene· dueño conocido y aparente en la ac
tualidad. 

De la demanda se corrió traslado· al 
Personero Municipal de Bogotá y al re
presentante legal del Banco de la Repú
blica. 

El señor Personero manifestó que por 
haberse pedido por el señor Hernando Mo
reno M., al Juzgado 7Q Civil del Circuito, 
idéntica declaración judicial, basado en 
la misma causa y sobre el mismo objeto, 
a . más que por carecer de antecedentes 
sobre la calidad de abandono del bien de
nunciado, se abstenía de coadyuvar, lo 
que no implicaba renuncia al derecho, por 
parte del Municipio, si· la autoridad com
petente lo declaraba mostrenco. 

En el curso del juiCio se presentaron 
dos oposiciones: a) por el señor Simón 
Martínez Rivas, que reclamaba como de 
su propiedad el depósito denunciado, y b) 
por el seijor Fiscal 29 del Tribunal que 
alegó la pertenencia de tal dinero a favor 
del Estado. 

Declarado por el Juzgado del conoci~ 

miento (69 del Circuito Civil) el desisti
miento de la oposición de Martínez Rivas 
por no presentar en tiempo su apoderado 
la caución impuesta, se siguió tramitando 
la adelantada por el señor Fiscal, por vir-

. tud de la competencia, ante el Tribunal 
Superior de este Distrito. 

El Tribunal, con fecha cuatro de mar
zo del presente año, dictó el siguiente au
to: "Dentro del término de seis días, con
tados desde el siguiente al en que sea no
tificada esta providencia, preste el oposi
tor caUJición por la sums de tres mil pe
sos ($ 3.000.00) m. cte., con el fin de in-
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demnizar los perJl¡!ICIOS que resulten de 
la oposición (art. 845 del C. JudiCial)". 
Por cuanto consideró el Agente del Mi
nisterio Público ante el Tribunal, que a 
la Nación no se le impone caución que ga-

- raritice perjuicios, como no se le tasan cos
tas en un juicio, pidió la revocación y en. 
subsidio la apelación del auto transcrito, 
por· lo cual llegó el expediente a esta supe-· 
rioridad, donde surtido el procedimiento 
de rigor, se eñtra a decidir. 

Se considera: 
La Nación como entidad de derecho pú

blico o sea, cuando por medio de sus órga
nos dicta un decreto que reglamente el 
cumplimiento de una ley, y la Nación co:. 
mo· persona privada, cuando dispone de 
un bien fiscal suyo, tiene muy distintas 
facultades y muy diferentes prerrogati
vas que ejercer. 

En el segundo de los casos, cuando obra 
como persona jurídica, reclamando de las 
autoridades judiciales un derecho que 
considera le pertenece, está juzgada por 
las mismas disposiciones que las personas 
naturales o jurídicas de otra índole, sal
vo limitadas excepciones. 

El art. 845 y los demás pertinentes del 
Código Judicial, ni otra disposición, ex
cepcionan a la Nación como persona jurí
dica o entidad de derechO civil de tal obli
gación, y por tanto ella debe someterse 
sin prerrogativa alguna a los requisitos 
del juicio, en su carácter de opositor. Ya 
lo dijo esta Sala: "si el demandante pide 
que el opositor preste caución de pagar · 
los perjuicios que le causa con su oposi
cióir, el juez debe ordelli.arlo" (subraya la 
Sala), há~elo de una manera tan general 
y perentoria, que no permite ninguna cla
se de salvedades por razón de la persona 
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que constituya la parte opositora. Lo que 
el legislador tuvo en ·mira fue garantizar 
al demandante el pago de los perjuicios 
en referencia derivados de la oposición 
del demandado. Y si dicha parte oposito~ 
ra está constituída por el Estado, la regla 

·general establecida en 'el artículo 878 del 
C. J. no tiene por qué resultar inaplicable. 
Basta con que aquél se oponga a la acción 
instaurada, para que -el actor pueda pedir 
que el demandado preste la respectiva 
caución". (G. J., pág. 257, tomo L). 

El señor Procurador Delegado en lo Ci
vil no entró a sustentar el recurso por en
contrar injurídica lá petición del Fiscal. 

1 

y haciendo alusión al fallo citado de la 
Corte, dijo: "En caso enteramente análo
go, la Procuraduría sostuvo la tesis aco-' _ 

-.gida por esa Honorable Sala, de que la 
Nación, como parte en un juicio civil, no 
tiene más privilegios b prerrogativas que 
los que Iimitativamente le concede la ley. 

- Y la exención que en este juicÍ!> se pre
tende no es de las concedidas a la Nación 
por la ley procesal" . 

. En consecuencia, no hay motivos ni dis
posiciones que permitan a la NaciÓn que
dar libre de otorgar caución en el caso 
presente. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de J usticía, Sala de Negocios Ge
nerales, administrando justicia en nombre -
de la república _de Colombia y por autori
dad de Ja ley, co111firma ei auto de cuatro 
de marzo del año presente, proferido por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase el ex
pediente. 

Arturo Tapias lPilometa.-AI!Uíbal Car
dsoo Gaitán.-l?edro Leói!U ~ill'iców. - Maa 
nuel Pineda Garrido, Srio. 
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DECLARACIONES SOBRE RENTA 

En el supuesto de ser falsos, adul
terados e inexactos los informes da
·dos por un contribuyente o declaran
te del impuesto sobre la renta, el em
pleado recaudador debe interrogar 
bajo juramento los testigos que crea 
suficíentes para comprobar la fide
lidad de la declaración, exigir infor
mes a las autoridades y verificar el 
examen de los libros del contribu
yente. Pretermitidas esas formalida· 
des ordenadas por los artículos 106 
y 108 del Decreto 818 de 1936 y 12 
de la ley 81 de 1931, y aplicándose 
en reemplazo el procedimiento seña-
lado para casos de fraude manifies
to, requerimiento o desobedecimien· 
to, el recaudador obra fuera de de
recho. La facultad de comparar el 
rendimiento de una empresa con 
otras similares del Departamento, en 
la liquidación del impuesto, sólo es 
permitida cuando se desatienden por 
el declarante los requisitos estable
cidos en las disposiciones citadas. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, agosto veinti
siete de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso 
Gaitán). 

La Recaudación de Hacienda Nacional. 
de Riosucio (Caldas), visto el reconoci
miento número 16 que presta mérito eje
cutivo al tenor de los artículos 982 y 1059 
del Código Judicial, decretó libramiento 
de pago por la vía ejecutiva contra la so-

- ciedad minera de "Vendecabezas", "Gui
mo" y "Torito", por la cantidad de «llos 
mi» oclhlociell'iltos sesell'ilta ¡pesoo ooiU catorce 

cel!ltavos ($ 2.860.14), más el uno por 
ciento por cada mes o frac·ción de mes de 
demora y por las costas de la ejecución. 

Le intimó igualmente al_ deudor, a fal
ta del pa!ro inmediato, la obligación de 
asegurar la efectividad de la deuda, para 
lo. cual el señor Bartolomé de la Roche, 
representante legal de la Sociedad, denun
ció quinientas acciones de milava parte 
(500) de la mina "Vendecabezas, Guimo 
y Torito", avaluadas en la suma de Dos
del!ltos cincauenata mil Jl)esos ($ 250.000.-
00) m. l. 

La cantidad demandada coactivamente 
proviene del monto del impuesto deducido 
a dichá compañía en el año de 1938, suma 
que el demandado .considera errada, y e~ 
su defensa, por medio de apoderado, pro
pone las excepciones de inexistenCia -de 
la obligación en todo o en parte; falsedad 
o nulidad del título que sirvió como re
caudo ejecutivo; error de cuenta, y la in
nominada del artículo 329 del Gódigo Ju
dicial. 

Iniciada la tramitación de las excepcio
nes en la Corte, por jurisdicción que tie
ne para conocer de ellas, y corridos inte
gralmente todos los términos, se pasa a 
decidir previo el estudio de cada una de 
las excepciones. 

Primera-Inexistencia de la obligación 
en todo o en parte. El apoderado de la 
Sociedad Minera apoya la excepción en el 
hecho de no haberse cumplido por parte 
del empleado liquidador del impuesto nin
guna de las reglas que señala la ley para 
tal fin, y principalmente la de no haberse 
tomado como base de la liquidación la de
claración presentada por el Gerente de la 
Compañía. Dice: "La ley 78 de 1935 no 
ha dejado al a.rbitrio de los Administra-
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dores de Hacienda Nacional la fijación de 
la cuantía del impuesto sobré la renta que 
deben pagar los ciudadanos. Por el con
trario, tanto dicha ley como sus decretos 
reglamentarios, establecen que el contri
buyente es quien debe hacer la declara
ción sÓbre la renta que ha tenido en sus 
diversas actividades durante el año gra
vable, y las deducciones a que tiene dere
cho, bien por los gastos invertidos en sus 
negocios o empresas industriales, o bien 
en los gastos de índole familiar y perso
nal". 

Para acometer el estudio de la excep
ción traída, la Sala encuentra de necesi
dad la. transcripción de los artículos 106 
y 108 del decreto 818 de 1936 y 12 de la 
ley 81 de 1931, pertinentes al caso. 

Artkulo 106-Cuando cualquier contri
buyente sujeto a los impuestos estableci
dos en la ley 78 de 1935, omitiere hacer 
en tiempo oportuno la declaración de que 
trata la ley mencionada y el artículo 39 
de este decreto, el Administrador de Ha
cienda Nacional respectivo liquidará los 
gravámenes que a tales personas corres~ 
pondan, utilizando para ello el respectivo 
formulario, el cual debe llenarse con las 
informaciones que haya podido obtener 
de cualquier fuente u origen y que deben 
constituír la base del impuesto deducido. 
De esta facultad podrán hacer uso hasta 
el treinta y uno de diciembre del año si
guiente de aquel en que debió hacerse la 
declaración. Pasado ese término, las in
formaciones que obtengan los Adminis
tradores de Hacienda Nacional sobre pa
trimonios o renta¡> no declarados; debe
rán ser enviados al J efé de Rentas e Im
puestos Nacionales para que éste, hacien
do uso de la facultad que le confiere el 
ordinal 29 dei artículo 15 de la ley 81 de 
1931 estime las rentas y los patrimonios. 
y fije los impuestos que deban satisfa
cerse. 

De esta última autorización podrá ha
_cer uso el Jefe de Rentas con ocasión de 
los reclamos de los contribuyentes o fue
ra de ellos ; pero en este último caso sola-
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mente cuando se haya verificado el pago 
del impuesto liquidado por el Administra
dor. 

Artículo 108-A falta de informacio
nes sobre la renta o patrimonio de un 
contribuyente, el Administrador o el Je
fe de Rentas pueden citarlo a su despa
cho a pedirle por medio de un oficio la 
declaración de una u otro, y en caso de 
que se niegue a darla o eluda la contes
tación, podrán hacer. la estimación de que 
trata el artículo anterior sobre bases de 
comparación con las declaraciones ·de años 
anteriores y con una razonable semejanza 
de intereses con otros contrihuyentes que 
hayan declarado rentas y patrimonios. si
milares. La citación de que trata este ar
tículo deberá ser personal, y si se hiciere 
por medio de oficio, deberá comprobarse 
que el contribuyente la ha recibido. 

Artículo 12, ordinal 2Q-Para los fine~ 
de este artículo, los Administradores de 
Hacienda , Nacional, en los distintos ·De
partamentos, podrán exigir informes es
critos de los contribuyentes cuando sos
pechen que las declaraciones son falsas o 
inexactas, de aquellos que dejen de ha
cerlas y de otras personas ; podrán así
mismo hacer comparecer e interrogarlos 
bajo juramento; exigir informes escritos 
de los Alcaldes, Personeros' y Tesoreros 
Municipales y de los Notarios y Recau
dadores; examinar las oficinas, libros y 
archivos de dichos funcionarios y si .fue
re necesario para la determinación de la 
verdad o falsedad de cualquiera declara
ciones presentadas, examinar los libros y 
papeles de tales contribuyentes en cuan
to sea constitucionalmente posible. 

El primer artículo se refiere al contri
buyente que omite en tiempo oportuno 
hacer la declaración · de renta para la li
quidación de sus gravámenes; el segun
do que es precisamente la fe legal de don
de partió el liquidador para gravar la So
ciedad ejecutada, se refiere al contribu
yente que procura eludir informaciones 
sobre renta y patrimonio, y que en tiem-
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po legal no presenta la declaración; el 
tercer artículo transcrito facilita a los 
empleados · recaudadores los medios de 
comprobación cuando sospechen que las 
declaraciones son falsas o inexactas. 

Las dos primeras normas · dan al Ad
ministrador de Hacienda Nacional la fa
cultad de. liquidar el impuesto utilizando 

- las informacjones que obtenga de cual
quier fuente u origen, y la de acudir al 
mismo contribuyente en solicitud de da
tos sobre la renta, con la advertencia de 
que si se ~iega a dar la declaración o elu
de la contestación requerida por medio 
de oficio, se estimará su renta "sobre 
bases de comparación con las declaracio
nes de años anteriores y con una razona
ble semejanza de intereses con otros con-. 
tribuyentes que hayan declarado renta y 
patrimonio similares". 

En el caso de la Sociedad Minera "V en
decabezas, Guimo y Torito" se tiene acre
ditado con pruebas que la declaración de 
renta correspondiente a 1938 fue presen
tada en tiempo legal, y que el Gerente no 
fue citado para que ampliara, explicara ü 

.modificara la declaración. En el supues
to de ser falsos, adulterados o inexactos 
los informes dados por el señor Bartolo
mé de la Roche, no se apeló por el em
pleado recaudador a interrogar bajo ju
ramento los testigos que . cr.eyere sufi
cientes para comprobar la fidelidad de la 

·declaración, ni exigió informes a las au
toridades inmediatas y del lugar de re
sidencia de la Sociedad, ni verificó el exa
men de los libros de la Compañía. 

Luego, pretérmitidas las vías amplias 
y legales que tenía el señor Auditor para 
verificar la exactitud de la declaración 
presentada por de la Roche, y por el con
trario, habiendo aplicado el procedimien
to señalado en casos de fraud.e demostra·
do, requerimiento o desobedecimiento, 
obró fuera de derecho. La· facultad de 
comparar el rendimiento • de la empresa 
con otras similares del misipo Departa
mento, en· la liquidación del impuesto, 
sólo es permitida cuando se ·desatienden 
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por el declarante los requís1tos estable
cidos en las disposiciones transcritas. 

La S~la considera, en virtud de lo di
cho, probada la excepción que impropia
mente denomina el demandado de inexis
tencia de la obligación y que es realm~n
te de ineficacia del título ejecutivo, por 
encontrar que hubo de parte del emple~
do. liquidador del impuesto de la Sociedad 
Minera "Vendecabezas, Guimo y Torito" 
manifiestas ilegalidades. 

N o es pertinente hacer el estudio de 
las demás excepciones, por cuanto el ar
tículo 344 del Código Judicial establece 
que no hay necesidad de estudiar las 
otras propuestas o alegadas, cuando se 
encuentre probada ·una. 

Bl seiíor Procurador Delegado en lo 
Civil al manifestar su concepto contrario 
a la pro8peridad de las excepciones se ex
presa así: 

"Por dos aspectos me opongo a que se 
declaren probadas las referidas excep
ciones: 

"Es inverosímil que una Sociedad Mine
ra que ha producido en oro una suma 
mayor de cien mil pesos, sólo obtenga un 
producto líquido de un poco más de mil 
pesos al año. Ninguna entidad comer
cial, sin tener la organización debida Y 
por rudimentaria que sea, presenta un 
líquido tan desalentador en· el término 
de un año con ese producto bruto tan 
apreciable. Posiblemente esa . razón de 
orden moral llevó al emp!eado Auditor de 
Impuéstos Nacionales de Manizales a 
apartarse de la declaración que hizo el 
señor de la Roche de dicha renta y sus 
deducciones durante el año gravable de 
1938, y a proceder conforme a lo ordena
do én el artículo 108 del decreto regla~ 
mentario de la ley orgánica. Para ello 
está autorizado por la ley". 

"Por el aspecto legal también me opon
go, ya que la parte final del ordinal 3Q 
del artículo 29 de la ley 78 de 1935, dice 
que 'para tener derecho a la deducción 
se requiere además, como requisito in-



dispensable, que el contribuyente que la 
solicite, manifieste que está dispuesto a 
permitir al respectivo Administrador de 
Hacienda o al Jefe de Rentas e Impues
tos Nacionales, según el caso, el examen 
e inspección directa. de los libros de co
mercio p archivos, a fin de que dichos 
empleados puedan cerciorarse de que por 
haberse cumplido la condición requerida 
en' esta disposición, no habrá perjuicio 
para el fisco al conceder la deducción". 

La Corte considera que si de ordinario 
es inverosímil --como lo afirma el Pro
curador- que una Sociedad Minera que 
ha producido en oro una suma mayor de· 
cien mil pesos, sólo obtenga un producto 
líquido de un poco más de mil pesos al 
año, es verdad asímismo que hecha como 
fue por el contribuyente, en tiempo opor
tuno, su declaración, en la cual apare
cen detalladas erogacion~s sensiblemente 
iguales al monto del producto de las mi
nas, el procedimiento para rectificar y 
desestimar la declaración era otro muy 
distinto del que puso en práctica el Re
caudador, claramente establecido en la 
léy y los decretos reglamentarios. 
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En cuanto al segundo reparo del señor 
Procurador, observa la Sala que en la de
claración de renta se lee: "La empresa 
tiene ·un libro de ingresos y egresos ru
bricado por la Administración Nacional 
de Hacienda de la ciudad de Medellín. 
Toda aclaración pedida será inmediata
mente contestada y' explicada". Y el se
ñor Recaudador no solicitó las aclaracio
nes y explicaciones ofrecidas. 

Por la. expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 

.la ley, DECLARA probada la excepción 
de ineficacia del título ejecutivo, y en 
consecuencia, · decreta el desembargo de 
las acciones mineras sometidas a la tra
ba en el juicio. 

Sin- costas. 

Publíquese, notifíquese y deyuélvase. 

Arturo Tapias Pilonieta.-Aníbal Car
doso Gaitán.-Pedro León Rincón.-Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. 
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EXCEPCIONES. - MANDAMIENTO EJEC tJTIVO. - ELEMENTOS INTRINSECOS 
CONSTITUTIVOS DE UNA SOCIEDAD COMERCIAL 

l.-La calidad con que se ejecute a 
una· persona depende no sólo del texto 
de las palabras empleadas en la par
te resolutiva del mandamiento ejecuti
vo, sino que ésta debe entenderse te
niendo en cuenta las obligaciones en 
que se fundamenta y el conjunto de · 
expresiones usadas en el auto que or
dena la ejecución; esto aparece más 
claro si en la notificación del mismo 
se dice la calidad con que se hace 
aparecer a la persona demandada. 
2.-Dado el carácter de solemne que 
tiene la sociedad comercial. si en la 
constitución de la misma faltan los 
elementos intrínsecos como son la es
critura pública y el extracto social de
bidamente registrados, se está en pre
sencia de una sociedad irregular o de 
hecho (artículos 472 y ss. del C. Co.), 
y en tal .caso puede probarse su exis
tencia por cualquiera de los medios 
probatorios. (Artículo 477 ibid.). Pero 
como en la sociedad comercial debe 
acreditarse tanto _la existencia, como 
la persona que la representa en un 
momento dado, de acuerdo con lo es
tablecido por los artículos 40 y 41 de 
la ley 28 de 1931. en la sociedad de 
hecho también deben demostrarse las 
mismas circunstancias,· aunque por 
distintos medios de prueba, o sean. 
los previstos en el artículo 477 citado. 
Además, en el juicio ejecutivo, dado 
el carácter especialísimo y coercitivo 
que tiene, tales hechos deben llevar
se a él claramente establecidos, ya 
que la naturaleza de este juicio no es 
la de dirimir cuestiones de fondo, co: 
mo sería la de establecer el carácter 
de sociedad de hecho de cualquiera 

entidad, _ cosa que corresponde al pro
cedimiento ordinario. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Ne
gocios Generales.-Bogotá, agosto vein

tiocho de 'mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrcxdo ponente: Dr. Aníbal CaTdoso 
Gaitán). 

El Juzgado Nacional de Ejecuciones 
Fiscales de esta ciudad adelanta, en nom
bre de la Nación y contra el señor Fran
cisco -Laserna, el presente juicio ejecuti
vo como resultado de los varios alcances 
liquidados por la Contraloría General de 
la República, relacionados todos con la 
inversión del auxilio pecuniario q_ue con
cedió la entidad ejecutante en favor de 
la Compañía Desecadora de los Pantanos 
de Fúquene, en el año de 1939. 

Habiéndose notificado e intimado e} 
mandamiento de pago al señor Francisco 
Laserna, éste propuso oportun·amente va
ria(' excepciones que la Sala procede a 
fallar y para lo cual comienza su estudio 
en la siguiente forma: La primera ex
cepción que se alega es la de que el eje
cutado no es el deudor personal de la SU· 

ma que se le cobra, ya que, conforme se. 
infiere de los autos de fenecimiento, la 
obligación fue declarada a cargo de la 
persona jurídica denominada Compañía 
de Fúquene y según el contexto del auto 
ejecutivo aparece el señor Laserna de~ 

mandado en su carácter personal y que. 
si se estimare que la acción ejecutiva va 
dirigida contra el actual ejecutado en su 
calidad de gerente de la citada compañía, 
entonces no aparece acreditada la consti-



tución o existencia de esa sociedad, ni 
que el señor Laserna haya tenido, en for
ma legal, ese carácter de gerente, de don
de se deduce la ilegitimidad en la: perso
nería sustantiva del demandado. 

_ De manera que la excepción anterior y 
de acuerdo con las explicaciones que se 
hacen en el alegato del ejecutado, sos
tiene dos hechos: primero, que el señor 
Francisco Laserna es ejecutado en su ca
rácter personal, según se infiere de la 
parte resolutiva del respectivo manda· 
miento ejecutivo y, segundo, que si no 
fue en ese carácter sino en el de gerente 
entonces no aparece acreditada esa cali
dad, antes bien hay un certificado expe
dido por el Presidente·y Secretario de la 
Cámara de Comercio de Bogotá en el que 
se dice no haber ningún registro de 9.o· 
cumentos de la sociedad denominada 
"Compañía Desecadora de los Pantano~ 
de Fúquene". · 

El señor Procurador Delegado en lo Ci· 
vil se manifiesta contra la . apreciación 
primera argumentando que. los antece
dentes que sirvieron de base al manda
miento ejecutivo, los términos con qu& . 
se encabeza dicha providencia y la inti
mación del mismo demuestran que "a pe· 
sar de que en lll parte resolutiva del auto 
ejecutivo no se emplearan iguales expre
siones, su sentido no puede ser otro qu6 
el que resulta de sus elementos antece· 
dentes y subsiguientes". 

La Sala acoge el punto de vista expues
to por la Procuraduría porque la calidad 
con que se ejecute a una persona depen
de ·no sólo del texto de las palabras em
pleadas en la parte resolutiva del manda
miento ejecutivo, sino que ésta debe en
tenderse teniendo en cuenta las obligacio· 
nes en que se fundamenta y el conjunto 
de expresiones usadas en la providencia 
que ordena· la ejecución; esto aparece 
más claro si en la notificación de la mis
ma se dice la calidad con que se hace apa
recer a la persona demandada. Por tanto, 
como los fenecimientos que sirven de ba
se a la ejecución acreditan obligaciones 
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contra el señor Laserna en su carácter de 
gerente y esto se hizo saber tanto en la 
parte motiva, como en ·¡a intimación dei 
auto de mandamiento de pago, la calidad 
con que el señor Francisco Laserna fue 
ejecutado no es otra sino la de Gerente 
de· la Compañía Desecadora de los Panta
nos de Fúquene.· 

Sobre este supuesto el señor Represen
tante de la Nación, refiriéndose al segun
do punto de .la excepción propuesta, ma
nifiesta· su creencia de que en el proces() 
obra la prueba de lá existencia de la Com
pañía ejecutada. A efecto sostiene qU!e 
por el hecho d~ no aparecer ningún re
gistro en la Cámara de Comercio de Bo
gotá no puede decirse que no exista tal 
compañí~; por el contrario, según nues
tra legislaci~n y nuestra doctrina, si fal-

. tan ciertas formalidades externas en la 
constitución de las sociedades, cabe de
mostrar que la sociedad cuya existencia 
se afirma en un momento dado tenga la · 
calidad de sociedad irregular o de hecho, 
y que en el presente caso la Nación, sien
do tercero a quien no se le puede alegar 
la falta: de formalidades para probar la 
existencia de la Compañía, puede demos
trarla por cualquiera de los . medios pro
batorios, artículos 477 y 551 del C. Co. 
Como prueba de la existencia de la enti
dad demandada se cita ~~ documento. quE.! 
obra a los folios 4 a 6 del cuaderno de 
excepciones' y el hecho de que no hubie
ra ·protestado el ejecutado de la calidad 
tfe gerente que se .le atribuyó al notifi
cársele el mandami~nto de pago. 

En este particular la Sala observa que 
dado el carácter de sole~ne que tiene la 
sociedad co~ercial, si en la constitución 
de lá misma faltan los elementos intrín~ 
secos como son la escritura . pública y_ e) 
extracto· social debidamente registrados, 
se está en presencia de una sociedad irre
gular o de hecho (artículos 472 y siguien· 
tes Jel Código de Comercio) , y en tal caso 
puede probarse su existencia por cual~. 

quiera de los· medios probatorios. Art. 
477 ibídem. 
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Pero como en la sociedad comercial de
be acreditarse tanto la existencia, co'mo 
la persona que la representa en un mo
mento dado, de acuerdo con lo estableci
do por los artículos 40 y 41 de la ley 28 
de 1931, en la sociedad de hecho también 
deben demostrarse las mismas circunstan
cÜts, aunque por distintos medios de prue
ba, o sean los previstos en el artículo 477 
antes citado. Además, en el juicio ejecu
tivo, dado el carácter especialísimo y 
coercitivo que tiene, tales hechos deben 
llevarse a él claramente establecidos, ya 
que la naturaleza de este juicio no es la 
de dirimir cuestiones de fondo, como se
ría la de establecer el caracter de socie
dad de. hecho de cualquiera entidad, cosa 
que corresponde al procedimiento ordina
rio. Ahora bien, en el caso que se estu
dia no se trajo debidamente establecido 
ni la existencia, como sociedad de hech~, 
de la compañía demandada, ni que la per
sona actualmente ejecutada fuera el ge
rente de la mencionada entidad. 

Y aun en el supuesto de que tales he
chos pudieran rliscutirse en el presente 
juicio, las pruebas que obran en el expe
diente no los demuestran. 

En· efecto, los documentos que figuran 
en los folios 4 y 7 del c~aderno de excep
ciones no son suficiente prueba para la 
demostración de la existencia de· la Com
pañía que se ejecuta, puesto que en ellos 
tan sólo se hace referencia, por persona 
distinta de la actualmente ejecutada,. ar 
hecho de que, además de obrar en nom
bre propio, lo hace como gerente de esa 
entidad, y de la sola manifestación de es
tar representando a una persona jurídi
ca no demuestra la. existencia de la mis
ma. La calidad de gerente del demanda
do tampoco se acredita en los documen-
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tos que se estudian porque el señor La
serna se obligó en nombre propio y co
mo deudor solidario, situaciones distin
tas a la de gerente que se le atribuye. 
En cuanto a que por los documentos que 
se estudian el señor Laserna y otras per
sonas se hubieran obligado solidariamen
te no es ello prueba de que se hayan cons
tituído en sociedad, porque ésta y la so
lidaridad son fenómenos jurídicos com
pletamente distintos. Además por el he
cho de que el ejecutado no hubiera pro
testado de la calidad de gerente que se le 
atribuía al momento de notificársele la 
orden de pago, tampoco es prueba, por
que se'gún principios de derecho que nos 
rige_n, el que calla un hecho ni lo confir
ma, ni lo niega, y por tanto, debe pro
barse. 

De todo lo dicho se deduce que en el 
presente juicio no está acreditada la per
sonería del señor Laserna como gerente 
de la Compañía Desecadora de los Pan
tanos de Fúquene, ni la personalidad de 
la parte ejecutada, y que como conse
cuencia debe declararse probada la pri
mera excepción propuesta. 

En tal virtud, la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Negocios Generales, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, declara probada la excepción de ile
gitimidad :mstantiva de la personería del 
demandado y ordena suspender la ejecu
ción y levantar el embargo de los bienes. 

PublÍquese, notifíquese y dev~élva~e.', 
Arturo Tapias lP1ilonieta.-AnúbaD Ca:r- . 

doso Gaitán.-Ped¡oo lLeó~rn lRi~rncólll.-Ma

nuel Pineda Ganido, Srio. 
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INCIDENTE DE NULIDAD. -CESION DE CREDITOS 

El artículo 1960 del C. C. no sé re• 
fiere a los efectos. que puede tener la 
cesión entre cedente y cesion~rio, ni . 
determina nada · relacionado con la 
personería de éste último. Se limita .a 
estatuír qué lci cesión no producirá 
efectos con relación al deudor y con 
terceros mientras no se haga la noti· · 
ficación en forma debida. En ningún 
caso se puede desprender de este ar· 
tículo que por su incumplimiento se 
deje de efectuar la cesión, pues este 
fenómeno se efectúa con el solo cum· 
plimiento del artículo 33 de la ley· 57 
de 1887. Siendo esto así el dueño del 
crédito será el cesionario y, por lo tan• 
to, su legítimo personero donde quiera 
que ese crédito esté, o cuandoquiera 
que se trate de cumplir un manda· 
miento ejecuti~o sobre él. 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de N e· 
gocios Generales. - Bogotá, ¡¡;eptiembre 
tres ~e mil novecientos cuarenta ·y uno. · 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal 
Cardoso Gaitán). 

El doctor Alberto Benavi<;Ies Guerrero, 
en virtud de poder a él conferido por el 
doctor- Gonzalo Benavides Guerrero, de~ 
ma¿tdó en juicio ejecutivo al Departamen· 
to de Nariño por la suma líquida de cua~ 
tro mil pesos ($ 4.000.00) con base en 
sentencia de 30 de noviembre de 1927 de 
la Corte, Suprema de Justicia. 

Esta acción fue propuesta por ante el 
Tribunal Superior de Pasto, entidad que 
decretó el mandamiento de pago el 13 de 
octubre de 1937; el día 19 del mismo mes 
se procedió a la intimación del manda
miento en la persona del Fiscal del Tri-

bunal como 'representante 'del Departa
mento de Nariño, quien expuso algunos 
inconvenientes para cancelar la suma de
bida, entre ellos, el de no haber renta dis
ponible y estar la mayor parte de los bie
nes departamentales gravados a ~avor del 
Banco Central Hipotecario de Bogotá. 

El 22 de septiembre de 1937 el doctor 
Gonzalo Benavides Guerrero había tras
pasad~ al doctor Alberto Benavides Gue
rrero, por valor recibido, el crédito en re
ferencia; y la cesión fue aceptada por el 
doctor Alberto Benavides Guerrero etl 
memorial de 10 de febrero de 1938 diri
gido al Tribu!)a:l Superior de Pa~to. El 
hecho fue puesto en conocimiento del se
ñor Fiscal del Tribunal y por auto de 7 
de marzo de 1938 se reconoció como cesio
nario del mencionado crédito al doctor 
Alberto Benavides Guerrero, en providen
cia notificada al señor 'Fiscal el 9 de mar- · 
zo del mismo año. 

El 19 de noviembre de 1940 el doctor 
José Elías Dulce, como a¡Joderado judi
cial del Departamento de Nariño, propu
so un incidente de nulidad fundado en el 
hecho de haberse notificado el auto que 
reconocía la cesión del crédito al señor 
Fiscal del Tribunal y no al Gobernador 
del Departamento de Nariño, ya que este 
funcionario es quien tiene la: dirección y 
representación de sus bienes respecto de 
la administración de la hacienda que a 
los Departamentos pertenece. De allí de
duce el apoderado del Departamento que 
el cesionario no tiene personería para in
tervenir en este juicio. A .su propósito 
funda:rpentó así su solicitud de nulidad: 
"El objeto de esta petición se limita, aho
ra, a demandar la· nulidad de· lo actuado 
en este juicio desde el auto de 7 de marzo 

_de 1938. Fundamento breve de esta soli-
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citud: el 22 de septiembre de 1937, el doc~ 
tor Gonzalo Benavides G. cedió a su her· 
tnano, doctor Alberto Benavides· G. el 
crédito rrtencionadó. E.n memorial de 10 
de febrero de 1938, el cesionario solicitó 
del Tribunal que se notificara all deud.orr 
la cesión del crédito. Por auto de 1 o de 
marzo de 1938, el Tribunal dispuso poner 
en conocimiento del señor Fiscal del Tri
bunal la petición del cesionario, y aún se 
le entregó el expediente para que concep
tuara. El señor Fiscal dijo entonces que 
el Tribunal debía resolver lo que fuera le
gal. Este procedimient~ no entraña una 
verdadera notificación. Sin más, el Tri
bunal declaró que se había surtido la no
tificación de la cesión del crédito y que 
se tuviera al doctor Alberto Benavides 
G. como titular del crédito y como parte 
ejecutante .. 

"Entiendo señor Magistrado que todo 
esto no tiene valor legal y que el doctor 
Alberto Benavides G. carece de persone
ría sustantiva y adjetiva para intervenir 
en el juicio ejecutivo a que me estoy re
firiendo. 

"En tratándose de cesión de créditos 
es indispensable notificar la cesión del 
crédito al deudor, razón por la cual el 
mismo cesionario así lo pidió. 

"¿Quién es, en este caso, el deudor? El 
Departamento de Nariño. ¿A quién se ha 
hecho la notificación de esa cesión? De 
modo informal al señor Fiscal del Tribu
n::.tl Superior. Pero este empleado no es 
el deudor, ni :reJ!llrese]]ta aR IDepairtamento 
de Nall'Ífio en ese ado. 

"Los fiscales de los Tribunales Supe
riores representan a los Departamentos 
en las acciones judiciales que contra ellos 
!'e dirijan, mas no tienen la dirección, ni 
la representación de esos mismos Depar
tamentos respecto de la administración 
de los bienes, y en general de la hacien
da que a ellos pertenece. Esa dirección y 
administración es del resorte de los Go
bernadores; de tal manera que la notifi
cación de la cesión del crédito debió ha
cerse, directa y personalmente, al Gober-
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nador del Departamento de Nariño, pues 
es elemental que la cesión de un crédito 
personal, a título oneroso, es una com
praventa, o un acto privado de adminis
tración y no una acción judicial o proce
dimiento forense. Por consiguiente, la no
tificación que se hizo al señor Fiscal, aun
que en forma irregular, no tiene valor al
guno mientras tal notificación n0 se ha
ga al Gobernador del Departamento, el 
doctor Alberto Benavides carece· de per
sonería para · intervenir en la presente 
ejecución como titular del derecho". 

Tramitado el incidente en forma legal, 
el Tribunal Superior de Pasto declaró la 
m~lidad de lo actuado, desde el auto de 7 
de marzo de 1938. En esa providencia 
consignó los siguientes conceptos: "Si
tuado así el auto, para resolverlo, se con
siderá: a) Según el artículo 1960 del C. 
C. la cesión no produce efectos contra el 
deudor ni contra terceros, mientras no 
ha sido notificada por el cesionario al 
deudor o aceptada por éste y, según el 
artículo siguiente : "la notificación debe 
hacerse con exhibición del título que lle
vará anotado el traspaso del derecho con 
designación de cesionario y bajo la firma 
del cedente". De tal manera que la noti
ficación de la cesión al deudor. es un re
quisito indispensable para que produzca 
efectos contra el deudor y contra ter
ceros. 

"b) Es indudable que, en el caso en es
tudio, el deudor es el Departamento de 
Nariño. 

"e) El señor Fiscal del Tribunal repre
senta al Departamento en el acto de la 
cesión? La respuesta tiene que ser indu
dablemente negativa. De conformidad con 
el artículo 176 del" C. J., numeral 39, el 
Fiscal tiene la función de promover y 
sostener las acciones necesarias para la 
defensa de los bienes e intereses del Es
tado o del Departamento, en asuntos de 
la competencia de los Tribunales Superio
res respectivos; y representar al Estado 
y al Departamento en las acciones que 
contra ellos se dirijan y allí se deban 



ventilar, observando las instrucciones que 
se les den. Con la cesión de un crédito 
no se promueve ni se sostiene acción al
guna, ni como demandante, ni como de-· 
mandado; luego el Fiscal del Tribunal no 
puede ser representante del Departamen
to en el acto de la notificación de una 
cesión. 

"d) El Gobernador del Departamento 
es el representante de la entidad, para 
esa iwtificación? La respuesta es afirma
dvá, porque, siendo· la notificación el co-· 
n,,cimi~nto que se da del nuevo acreedor, 
para los efectos legales que se despren
den de ese acto, ese conocimiento tiene 
que ·ser necesariamente acto de adminis-
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locutorio ha debido ser suscrito por la 
.Sala de decisión, como lo requiere el art. 
84 del C. J.; como no se hizo asi, esa pro
videncia es nula por incompetencia de 
jurisdicción. Y, &i bien es cierto que esta. 
causal de nulidad no se ha propuesto en 
forma separada, sí se la puede tener en 
et.~:enta para los efectos de este fallo". 

Apelado el fallo del Tribunal y venido 
· el asunt,o a la Corte, ha llegado el mo
mento dP- decidir sobre la apelación. 

Se considera: 

trac.ión, que compete al Gobernador de El artículo 33 de
1 

la ley 57 de 1887 de
manera estricta, de acuerdo con el art. termina los requisitos necesarios para la 
192 d.} la Constitución y numeral 49 del cesión de" créditos personales; dice así el 
art. 127 del C. P. y M. artículo: ''L. 57 de 1"887, a 33. La cesión 

"e) :Pl'r consiguiente, es indudable que de un r.réfiito a cualquier título que se 
la notificación de la cesión, efectuada en haga, no tendrá efecto entre el cedente Y 
la persona del señor Fiscal, está mal he- el cesionario sino en virtud· de la entrega 
cha, máxime cuando propiamente no se del título. Pero si el crédito que se cede 
notificó la mit!ma cesión, con las forma- no consta en documento, la cesión puede 
lidades prt:•scritas en el C. J., sino única- hacerse otorgándose uno por el cedente 
mente el auto que recayó al memorial al. cesionario ... " Cumplido este requisi
presentado por el doctor Alberto Benavi- to como ]o fue por los señores Gonzalo y 
des Guerrer0, notificación. deficiente aún Alberto Benavides Guerrero, es claro que 
en caso de que se hubiera hecho al ver- la cesión se efectuó y que el dueño legíti-
dadero representante del Departamento. mo del crédito es el cesionario. 

"f) No p~ede decirse que se ha hecho El auto que declaró la nulidad se basa 
la cesión de un darecho litigioso, pues son en el artículo 1960 del C. C., que dice: 
suficientes las razones expuestas por el "art. J !l60. La cesiQn no produce efectos 
señor Agente del Ministerio Público para contra <'\l deudor ni contra terceros míen
comprobar este ast!rto. tras no ha sido notificada por el cesiona-

"g) Si el doctor Alberto Benavides rio al deudor o aceptada por éste". 

Guerrero ha venidCJ actuando en este jüi- Se observa que el artículo transcrito 
cio desdP el 7 de marzo de 1938, como re- no se refiere a los efectos que puede te-
presentante del acreedor, es claro que ner la cesión entre el cedente y el cesio-
hay. ilegitimidad de personería, causal de nario ni determina nada relacionado con 
nulidad reconocida .por el numeral 2Q del .. la personería de éste último. Se limita a 
art. 448 del C. J. y que ha sido alegada en estatuír que 1~ cesión no producirá efec

. oportunidad. tos con relación al deudor y con terceros 
"h)- El auto de siett! de marzo de mil mient:r:as no se haga la notificación en la 

novecientos treinta y ocho evidentemente forma en que lo <ietermina. Eri ningún 
es interln~utorio, porque determina la per- caso se. puede desprender de· este artículo 
sonalidad del demandante al reconocerlo que por su incumplimiento se deje de 
como titnlar del derecho, y, siendo ínter- efectuar la cesión. Este fenómeno se ha 
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efectuado con el solo cumplimiento del 
artículo 33 de la ley 57 de 1887. Siendo 
esto así, el dueño del crédito será el ce
sionario y por lo tanto su legítimo per
sonero donde quiera que ese crédito esté, 
o cuandoquiera que se trate de cumplir 
un mandamiento ejecutivo sobre él. 

Efectuada la cesión el doctor Alberto 
Benavides Guerrero es el legítimo dueño 
del crédito y su personería es indiscu
tible, 

En cuanto a los efectos de la cesión 
respecto al deudor, o sea el Departamen
to, cabe observar que · no es del resorte 
del presente fallo resolver sobre tales 
efectos relacionados con la parte sustan
tiva de los derechos que se reclaman eje
cutivamente; y que _la informalidad que 
se alega consistente en haberse dictado 
por el Tribunal en Sala unitaria el auto 
de 7 de marzo de 1938, tampoco afecta la 
personería en el juicio del doctor Alber
to Ben~vides Guerrero o de su apodera
do, sino que entraña una cuestión rela
cionada directamente con la efectividad 
de la obligación que se cobra al Departa
mento, sobre lo cual no es oportuno ac
tualmente una decisión. · En el particular 
la Corte acoge las siguientes considera
ciones que presenta el señor Procurador. · 

"El fallo recurrido debe infirmarse por 
no responder a la realidad procesal. 

"En efecto: 
"1. Al hablar el artículo 448, numeral 

29 del C. J .. de ilegitimidad de la perso
nería, se refiere tal disposición a este úl
timo concepto en cuanto a su calidad de 
adjetiva, o sea, aquellla calidad mecesaria 
y suficiente para actUJiar el!1l juicio. 

"Y no es este, precisamente, el proble
ma. controvertido en el respectivo inci
dente, ya que en ·él se aducen hechos que 
se refieren a una cuestión de forldo
cuestión sústantiva----- dentro del ejecuti~ 

vo de. que se hace, mérito, cual es: la de· 
que en realidla«ll· ~e J.rata de. que el actot~, 

que s~ dice.· ce~:i0narj6 de ·un- erMita con-
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tra el Departamento de Nariño, no tiene 
legalmente tal calidad por cuanto la no· 
tifjcaci6n de la cesión de aquel no se hizo 
a la entidad o funcionario. a quien, por 
razón de sus funciones, incumbía hacer
la, vale decir, al Gobernador del Depar· 
tamento, r~presentante y ejecutor en a~C
tos de administración. Tal notificación y 
aceptaci~n de la cesión de un crédito es · 
cuestión puramente contractual y, por 
ende,_ del resorte· exclusivo del órgano 
ejecutivo. 

"Así, pues, ante la informalidad que se 
estudia, otras serán las consecuencias 
procesales qu~ hayan de sobrevenir, y a 
que se refiere de manera muy precisa el 
artículo 1960 del C. C.· 

"II. Por otra parte,· en concepto del 
s_uscrito tampoco acierta el Tribunal en 
el auto recurrido ·al expresarse en el apar
te h) en los términos siguientes: 'El au
to de 7 de marzo de 1938 evidentemente 
es interlocutorio, porque determina la 
personalidad del demandante al recono
cerlo como titular del derecho, y, siendo 
interJocutorio, ha debido ser suscrito por 
la ·Sala de Decisión, como lo quiere el art. 
84 del C. J.; como no se hizo así, esa pro
videncia es nula · por incompetencia de 
Jurisdicción. Y, si· bien es cierto que esta 
causal de nulidad no se ha propuesto en 
forma separada, sí se la puede tener en 
cuenta para los efectos de este fallo'. 

"Y no acierta el Tribunal porque,. aun
que en virtud de la informalidad en que 
alH se incurrió y que se relata, dicha pro
videncia de 7 de marzo de 1938 es nula, 
ella no dice tampoco relación a la perso
nería adjetiva de la parte cuya actuación 
se aceptó dentro del juicio; sino a la ca
lidad sustantiva de la misma, a la validez 
de· su pretendida · calidad de cesionario 
del crédito a que se contrae la litis. Y co
mo en el caso del punto anterior de este 
escrito, otros han de ser los efectos pro
cesales . de tales . ocurrencias, y no la so
lución. dada. en que se "declara la nuli
dad de lo ~ctuado" según ~eza el auto re
cm:rido'.', 
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Por lo expuesto, debe revocar la Cprte puesta por incompetencia de jurisdicción. 
el auto materia del recurso. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, RE-
YOCA el auto apelado y en su lugar de
l':ide: NO PROSPERA la nulidad pro-

" 

\ 

Notifíquese, publíquese¡- cópiese y de
vuélvase. 

Arturo 'll'apias Pilonieta.-Aníbal Car
doso Gaitán.-Pedro León lRincón. - Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. 

Q 
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CONSEJO ADMINISTRATIVO DE LOS 

1.-Varias son las decisiones de la 
Corte en las cuales ha afirmado su con
cepto sobre personalidad jurídica del or- · 
ganismo denominado Consejo Adminis
trativo de los Ferrocarriles Nacionales 
y respecto a sus facultades, derechos y 
atribuciones. En ellos expresó la Corte 
los motivos que informan su criterio .en 
cuanto a la inteligencia de la ley 29 de 
1931 en sus . disposiciones orgánicas de· 
la entidad, por el texto- de éstas, por su 
fin y en razón de ordenamientos del de
recho civil y de principios pertinentes 
del derecho administrativo. El Consejo 
tiene, con el ejercicio de su mandato de· 
administrador, y en su carácter de per
sona jurídica autónoma. la calidad de 
establecimiento público del Estado, ~on 
individualidad jurídica propia para ejer
citar en juicio las acciones y excepcio
nes que corr~sponderían a un particu
lar contra cualquiera persona. 2. -=- El 
Consejo Administrativo de los Ferroca
rriles Nacionales tiene derechos subjeti
vos que puede hacer valer por la vía 
judicial o contencioso - administrativa, 
aun contra el Estado mismo. Por el con
trario, dentro del seno de este últimÓ las 
luchas entre los diversos servicios no 
son en principio controversias de perso
nas autónomas, que exijan E,Ora dirimir
las un acto jurisdiccional. Cada uno de 
estos servicios carentes de personalidad 
jurídica. no puede invocar, frente a los 
otros, ni un derecho de propiedad sobre 
las cosas af~ctas a él, ni un derecho 
subjetivo a la competencia que le fue 
atribuído. Las pugnas entre los distintos 
servicios integrantes de la persona mo
ral del Estado son zanjadas por la vía 
administrativa mediants un acto jsrár
quico de autoridad y no de jurii!Kiicción. 
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FERROCAilRILES NACIONALES 

Nada de esto último acontece al Cons&
jo ·Administrativo de los Ferrocarriles 
Nacionales, quien en defensa de los bie
nes confiados a su cuidado no está so
metido a jerarquía administrativa ningu
na; , ni depende de los representantes 
del Estado para el ejercicio de las ac
ciones civiles que integran su patrimo
nio autónomo. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ne
gocios Generales. - Bogotá, septiembre 
cinco de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal 
Cerdoso Gaitán) 

El doctor Juan Francisco Mújica, en su 
calidad de apoderado de Gabino Rodrí
guez, representante legal del menor José 
Virgilio Rodríguez· Castellanos, demanda 
al Consejo Administrativo de los Ferro
carriles Nacionales para que 'en juicio or
dinario y c:on su audiencia se hagan unas 
declaraciones, entre ellas la de que dicha 
entidad debe pagar en dinero al nombra
do menor el valor de los perjuicios mate
riales que recibió en un accidente ocurri
do el día ~~6 de enero de 1941, cuando 
aquél tomaba, en la estación de El San
tuario, un tren del Ferrocarril Central 
del Norte para trasladarse a Bogotá. 

En auto del Tribunal respectivo, que 
ha pasado en apelación a esta Sala de la 
Corte, se declaró que esa entidad no tie
ne competencia para conocer del negocio. 
Al hacerlo se dan como razones las . con
signadas en los siguientes. pasajes de la 
referida providencia: 
, "Contra lo que sostuvo alguna vez la 
H. Corte Suprema de Justicia que veía 
en fas funciones de este· organismo (se 



refiere al Consejo), una representación 
del Estado colombiano para ser ejerci
tada indistintamente por el respectivo 
Agente del Ministerio Público o por el 
Consejo Administrativo de los Ferroca
rriles Nacionales en negocios concernien
tes a estos, y en desacuerdo asímismo 
con el concepto d~ quienes propugnan un 
mandato privativo de la Nación para la 
citada institución, el Triounal sólo en
cuentra en e¡;ta creación de la ley un sim
ple establecimiento público que lleva en 
sí la característica de un tecnicismo es
pecial, y en el que-Ja _idea de un patrimo
nio separado, lejos dEJ.. distinguirlo como 
persona moral . pública, representa ape
nas el medio de que el legislador quiso 
valerse para satisfacer en mejores condi-

. ciones una _necesidad elevada a la cate.:. 
goría de servicio público. , 

A diferencia, -pues, de lo que ocurre con 
la representación legal en la cual inter
vienen dos sujetos de derecho para· obrar 
el uno por el otro de modo que los actos 

· del primero comp_rometen la responsabi
lidad del segund9, en el funcionamiento 
de los órganos del servicio público sólo 
se encuentra una medida de orden desti
nada a consagrar la división del' trabajo 
y la separación de las cuentas correspon
dientes a ese servicio particular, sin que 
dichos· organismos puedan en forma al
guna, fundar una verdadera personalidad 
con patrimonio propio e independiente; . 
por lo cual cuando obran, no son ellos sino 
la persona moral pública la que obra. 

Síguese .de esto que no es legal inten
tar accio_nes determinadas por actos pro
pios de ese organismo, sino en nombre . o 
contra el Estado que es la persona de 
quien depende, apersonado sí, necesaria
mente y por voluntad de la ley, por el 
Consejo Administrativo de los Ferroca~ 
rriles Nacionales, creado precisamente 
para el servicio de esta clase especial de 
las funciones del Estado. 

Y tratándose de una demanda en que 
la controversia se plantea con fundamen
to en un contrato de los que se mencio-
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nan en el artículo 40 del C. J., el conoci
miento del asunto incum.be a la ·sala Civil 
de Unica Instancia de la Corte Suprema 
de Justicia". 

Para resolver se considera: 
V arüts son las decisiones de la Sala en 

las cuales ha afirmado su concepto sobre 
personalidad jurídica del organismo de
nominado Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales y respecto a sus 
facultades, derechos y atribuciones. (Sen
tencias de 24 de julio y 26 de septiembre 
de 1940. G. J. Tomo L, páginas 176 y 251. 
Autos de julio 18 y agosto· 13 de 1941 en 
los juicios de Manuel S. Patiño y Ernes
to Abello H. contra la Nación). 

En ellos expresó la Corte los motivos 
que informan su criterio en cuanto a la · 
inteligencia de la ley 29 de 1931 en sus 
disposiciones orgánicas de la entidad, por 
el texto de éstas, por su finalidad y en 
razón de ordenamientos del derecho civil 
y de principios, pertinentes del derecho 
administrativo. El Consejo tiene, con el 
ejercicio de su mandato de administra
dor, y en su carácter de persona jurídica 
autónoma, la calidad de establecimiento 
público del Estado, con individualidad ju
rídica propia para ejercitar en juicio las 
acciones y excepciones que corresponde
rían a un .particular contra cualquier per
sona. 

·Los motivos que presenta el Tribunal 
para manifestarse en desacuerdo con es
tas tesis se basan en que "sólo encuentra 
en esta creación de la ley un estableci
miento público que lleva en sí la caracte
rística ode un tecnicismo espe~ial, y en el 
que la idea de un patrimonio separado, 
lejos de distinguirlo como persona moral 
pública, representa apenas el medio de 
que el legislador quiso valerse para sa
tisfacer en mejores condiciones una nece
sidad elevada a la. categoría de servicio 
públiéo". Y agrega que "en el funciona
miento de los órganos del servicio públi
co sólo se encuentra una . medida de orden 
destinada a consagrar la div~sión del tra
bajo"· y que ~'cuando obran no son ellos, 
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sino la persona moral pública la que 
obra". Para el Tribunal el establecimien
to público no es persona moral qistinta 
de la del Estado. Y por eso considera que 
es o apenas puede ser en juicio su repre
sentante legal. Disiente la Corte de este 
autorizado parecer. El establecimiento 
público como ya lo ha expresado, es un 
organismo de servicio oficial pero con 
patrimonio propio, especial y permanen
te, distinto de los ingresos generales de 
la Nación que administra e invierte cori 
autonomía. Siendo ello así, su gestión de 
mandatario no se halla subordinada en 
forma alguna a la de otra u otras perso
nas o entidades. Y no estándolc;>, no hay 
por qué ver en su ejercicio la representa
ción de terceros, así sea el mismo Esta
do, sino que necesariamente hay que re
cpnocer en él la aplicación de su propia, 
amplia y suficiente personalidad para ac
tuar en cumplimiento de su mandato de 
administrador. Para lo cuai tiene com
pletas capacidad, personería e indepen
dencia. La afirmación de que el funcio
nario de los órganos del servicio públi
co sólo se dirige a alcanzar una divi
sión en el trabajo no se compadece, en el 
parecer de la Corte, con el mandato sin 
limitaciones que en ciertos casos reciben 
de la ley las entidades de esta clase, co
mo ocurre con el Consejo, para que adll!i
nistren el patrimonio que se les confía. 
N o habiendo reservado la ley al Estado 
intervención alguna de las que por s_u na
turaleza y ordinariamente le correspon
den en los asuntos de interés nacional, 
para que al practicarse respecto "de los 
Ferrocarriles es porque se los entregó, sin 
restricciones en su manejo, al estableci
miento creado por ella para su adminis
tración. 

' Por hallarlos en armonía co.n sus pun
tos de vista, acoge la Sala estos concep
tos del apoderado recurrente, que ilustran 
aún más el tema de estudio: "e) El- Con
sejo Administrativo de los Ferrocárriles 
Nacionales tiene derechos subjetivos que 
puede hacer valer por la VÍ,!t judicial o 
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contencioso-administrativa, aun contra el 
. Estado mismo. Por el contrario, dentro 
del seno de este último las luchas entre 
los· diversos servicios no son en principio 
controversias de personas autónomas, que 
exijan para dirimirlas un acto jurisdic- ' 
cional. Cada uno de estos servicios ca
rentes de personalidad jurídica, no puede 
invocar, frente a los otros, ni un derecho 
de propiedad sobre las cosas afectadas a 
él, ni un derecho subjetivo a la. compe
tencia que le fue atribuída. Las pugnas 
entre los distintos servicios integrantes 
de la persona moral del Estado son zan
jadas por la vía administrativa mediante 
un acto jerárquico de ·autoridad y no de 
jurisdicción. Nada de esto último aconte
ce al Consejo Administrativo de los Fe
rrocarrilE!S Nacionales, quien en defensa 
de los bienes confiados a su cuidado no 
está sometido a perarquía administrativa 
ninguna, ni depende de los representan
tes del Estado para el ejercicio de las ac
ciones civilés que integran su patrimonio 
autónomo". n 

Por lo que toca a la cuestión jurisdic
cional planteada por el auto en examen, 
en cuanto entiende ser del resorte de la 
Sala Civil de Unica Instancia de la Corte 
el conocimiento de negocios como el de 
que se trata ha de observarse lo que 
sigue: . 

El contrato de transporte, en una em
presa destinada a ese objeto, es un con
venio que se celebra y se ejecuta dentro 
del rol administrativo de la misma, un 
acto de administración. El Consejo Ad
ministrativo de los Ferrocarriles Nacio
nales tiene plena autonomía y completa 
-personalidad para actuar dentro de ese 
radio, asumiendo obligaciones y ejerci
tando derechos. Al acarrear a un pasaje
ro celebra Jlll contrato respecto de cuyas 
consecuencias tiene la capacidad y está 
en el deber de responder por sí mismo 
con .el patrimonio puesto .bajo su guarda. 
Lo que indica que no es la Nación ·la que 
contrata, sino la entidad creada para ese 
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fin por el estatuto legal orgánico del es
tablecimiento público. Por tanto, los jui
cios en que se ventilan cuestiones atinen
tes al transporte en empresas dirigidas 
por el Consejo Administrativo de los Fe
rrocarriles Nacionales se .clasifican e~ la 
categoría general que la ley reconóce pa
ra las acciones en que tiene interés la 
Nación, y que se adelantan en primera 
instancia ante el Tribunal Superior co
rrespondiente; mas no se hallan compren
didos en la regla especial del artículo 40 

, del C. J., la que únicamente s.e refiere a 
las controversias provenientes de contra
tos. celebrados o que celebre la Nación. 
Las convenciones de transporte a que se 
alude las celebra el Consejo .con absoluta 
independencia del ·Estado y de sus comu:.. 
nes representantes y gestores. Son actos 
suyos y no de la Nación. Luego las con
tro\tersias que suscitan no pertenecen al 

JUDICIAL 291 

género de las atribuídas por la citada dis
posición a la Sala Civil de Unica Instan- · 
cia de la Corte. 

Las precedentes consideraciones hacen 
necesaria la revocación del ,auto apelado. 
para dar lugar al adelantamiento del 
juicio. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, re
voca el auto materia de la alzada y en su 
lugar declara que el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá tiene com
petencia para conocer de la demanda a 
que la actuación se refiere. 

Cópiese y notifíquese. 

Arturo Tapias· l?ilonieta.-Aníbal Car
doso Gaitán.-l?edro León !Rincón. - Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. 

o 
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INCIDENTE DE NULXDAD.- REPRESENTA CION EN JUICIO DE LAS ENTIDADES DE 
DERECHO PUBLICO 

l.-El determinar si se está ·o no 
frente a alguno de los casos en que el 
Código Judicial autoriza la representa
ción en juicio de las entidades de de
recho público por personas distintas 
de los agentes del Ministerio Público, 
es cuestión que ata~e de modo prefe
rente a la entidad que confiere el res
pectivo poder, y no Ci personas extra
ñas. Sostener lo· contrario equivale a 
coartar arbitrariamente la necesaria 
libertad con que todo litigante debe 
contar en la escogencia de los medios 
de defensa que le brinda la ley. 2.
La {alta de notificación al poderdante 
del auto en que se admite a su apode
rado no está erigida en causal de nu· 
lid1xd, porque basta que' en los autos 
aparezca un poder conferido por quien 
dPba serlo, para que no haya n~lidad 
pr.>r ilegitimidad de personería. (Art. 

450, ord. 29 del C. J.). 

Corte 'Suprema de Justicia.- Sala da Ne
gocios Generales. -. Bogotá, septiembre 
quince de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo 
Tapias Pilonieta) 

Con referencia al juicio ordinario pro
movido por el departamento del Magdale
na contra el señor José Antonio Emilia
ni, y en particular al recurso de apela
ción interpuesto por el demandado contra 
el auto de fecha 21 de septiembre de 1940 
proferido por el tribunal superior del dis
trito judicial de Santa Marta, la Corte 
observa lo siguiente: 

Por medio de la providencia recurrida 

el Tribunal a qum puso fin al incidente de 
nulidad promovido por el apoderado es
pecial de la parte demandada a efecto de 
que se declarara la nulidad de "todo este 
negocio, desde el otorgamiento del po
der que le fue conferido al apoderado del 
departamento, doctor Julio Dangond 0." 

El tribunal negó la solicitud del deman
dado, porque en su concepto carecen de 
base legal las razones en que se apoya la 
nulidad impetrada. 

Por su parte el señor procurador dele
gado en lo civil manifiesta en su vista 
fiscal que prohija en todas sus partes la 
fundamentación de la providencia recu
rrida y por lo tanto conceptüa que debe 
confirmarse plenamente. 

Se considera: 
La sala encuentra que el auto apelado ' 

se ajusta estrictamente a la ley, como 
pas~ a dE~mostrarse .. 

En efecto, las principales alegaCionea 
del apoderado de la parte demandada pue
den sintetizarse así: 

a) La intervención en este juicio del 
apoderado especial del departamento es 
ilegal, ya que no se está frente a ningu
no de los casos en que conforme al art. 
173 del código judicial puede ser llevada 
la representación judicial de un departa
mento por persona distinta del respecti
vo agentt~ del ministerio público; 

b) No aparece de autos la prueba ple
na de la existenCia del contrato de pres
tación de servicios profesionales entre el 
gobernador y el doctor Dangond; y 

e) El auto por medio del cual se admi
tió al doctor Dangond como apoderado 
especial del departamento, no s~ notifi
có al señor gobernador, como ha debido 
hacerse. Además, como el doctor Dan-



gond desempeña un cargo de carácter ofi
cial los autos deben notificársele perso
nalmente, lo que no se ha hecho. 

En el orden en que han s~do resumidas 
pasa la sala a estudiar las razones fun
damentales de· la solicitud de nulidad. 

1" · El determinar si se está o no frente 
a alguno de los casos en que el código ju--" 
dicial autoriza la representación en jui
cio de las entidades de derecho público 
por personas distintas de los agentes del 
ministerio público, es cuestión qlJe atañe 
de modo preferente a la entidad que con
fiere el respectivo poder. 

En el caso de autos todo confluye a de
mo~trar que el señor gobernador del de
partamento del Magdalena consideró de 
importancia excepcional el presente ne
gocio y por ende ·rec~rrió a los servicios 
profesionales de· un abogado para que. de
fendiera los interese~ de dicha entidad 
en esta causa. 

Esa circuns~ancia cuyo justiprecio no 
tiene por qué corresponder a la contra
parte del departamento es precisamente 
una de las que el código judicial contem
pla en el artículo citado como justifica
tiva de la intervención de un apoderado 
especial en representación de la respecti
va entidad de derecho público. 

Ahora bien; si el señor gobe:r:nador es
timó que la defensa de los intereses de
partamentales imponía en este negocio la 
intervención de un apoderado especial, la 
ley procesal lo aQtorizaba plenamente pa
ra valerse con tal ·fin de los servicio'!; 
profesio!}ales de un abogado, sin tener 
que contar con la previa aquiescencia de 
su contraparte. Sostener lo contrario, co-

- mo lo hace el se~or apoderado de la· par
te demandada, equ"ivale a coartar arbi
trariamente la necesaria libertad con que 
todo litigante debe contar en la escogen
cía de los medios de defensa que le brin

'da la ley. 

2Q Para los efectos · de la representa-· 
ción judicial del departamento demandan
te era más que sÍlf1ciente el poder que 
con las formalidades legales aparece con-
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ferido al doctor Julio D'angond O. por el 
señor gobernador del departamento del 
Magdalena y el señor fiscal del tribunal 
de Santa Marta, documento en que los 
aludidos funcionarios mani~iestan que "en· 
cumplim.ientó del contrato celebrado por 
la Gobernación con· el doctor Julio Dan
gond 0., sobre prestación de servicios de 
abogado, confieren a éste, quien es mayor 
de. edad y vecino, abogado titulado e ins
crito, poder especial para que en repre
sentación del Departamento inicie, siga y 
termine un juicio ordinario contra José 
Antonio Emiliani ·como socio liquidador, 
ftador solidario y soci~ gestor de la So
ciedad lErniliani, Senior y Compañía, en 
liquidación, con sede en Barranquilla, ·so
bre caducidad del contrato de organiza
ción y administración de la Lotería de 
Beneficencia del Magdalena, pago de una 
suma de dinero ·e indemnización de per-

. ·juicios". (Fl. 44 del c. principal). 

Con vista de tal documento el tribunal 
admitió la ' .representación del departa
mento por medio del auto de fecha 23 de 
abril de 1939 (fl. 52 v. del mismo cuader
no). Esa· providencia es inobjetable por
que se ajusta a lo que sobre· el particu
lar preceptúan los artículos 256, 258 . y 
259 del c. judicial. 

En el aludido documento se declara ex
presamente que el poder se confiere "en 
cumplimiento del contrato celebrado por 
la Gobernación con el doctor Julio Dan~ 
gond 0., sobre prestación de servicios de 
abogado", declaración que está revelando 
la existencia del contrato que echa de 
menos en los autos el apoderado de la 
parte demandada. 

El hecho de qu~ el referido contl'ato no 
·obre en el proceso no es cuestión que 
. afecte ·en lo más mínimo la personería 
del abogado del departamento, ya que lo 
esencial en la calificación de tal persone
ría es el poder ya citado, cuya eficaCia le
gal la sala considera indiscÚtible. Con so
bra de razón dice el tribunal a este res
pecto que "desde el momento en que un·· 
abogado acepta un poder y lo ejercita, es 
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porque entre él y su poderdante ha me
diado un contrato expreso o tácito, ver
bal o escrito, que ello no hace al caso, 
como no lo hace tampoco averiguar sus 
cláusulas para saber qué clase de pacto 
es ese, porque la aceptación y su ejerci
~io suponen la ejecución de un contrato 
de mandato". 

3Q Por último, en cuanto se refiere a 
la objeción consistente en que el auto de · 
admisión de la representación del doctor 
Dangond no se notificó al señor Goberna
dor, habiéndose además omitido la notifi
cación personal d.e los autos al abogado 
del departamento, por estar desempeñan
do un cargo de carácter oficial, la Corte 
considera suficientes las siguientes razo
nes del tribunal encaminadas a poner de 
manifiesto la inconsistencia de tal obje
ción: 

"El poder otorgado al doctor Dangond 
está suscrito tanto por el Gobernador del 
Departamento como por el Fiscal del Tri
bunal, tal vez en vista de la· duda que se 
presenta sobre cuál de los dos debe con
ferir el mandato. Así, la H. Corte ha sen
tado la doctrina de que es el fiscal quien 
debe conferirlo o suscribirlo, en tanto que 
el tribunal ha sostenido que debe ser otor
gado por el Gobernador. 

"La notificación del auto de admisión 
fue hecha al Fiscal, pero ciertamente no 
lo fue al señor Gobernador. 

"Esa falta de notificación,. empero, no 
está erigida en causal de nulidad, porque 
basta que eh los autos aparezca un poder 
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por el Gobernador'. Por lo mismo, se sos
tiene que los autos le han debido ser no
tificados personalmente, lo que no se ha 
hecho. Se concluye que el'lo genera tam
bién nulidad. 

"Sé observa: es . posible que alguna or
denanza haya creado el cargo de aboga
do del Departamento ; pero sea ello cier
to' o no, el doctor Dangond está actuando 
~n este juicio como un apoderado espe
cial, vale decir, como un abogado cual
quiera a quien- se le confiere un manda
to judicial para que intervenga en deter
minado juicio. Poco importa !j.veriguar si 
en el caso concreto, el doctor Dangond es-
taba obligado para con el Departamento 
a prestarle sus servicios por haber acep
tado o no el cargo de abogado de dicha 
entidad; y no hace· falta averiguarlo, por
que cualquiera que sea la causa en virtud 
de la cual ha aceptado el mandato, él no 
está actuando sino· como un apoderado es
pecial, y no con otro car~cter (que ello no 
fuera aceptable), y los apoderados judi
ciales no son empleados o funcionarios 
público~". 

A mérito de lo relacionado, la sala de 
negocios generales de· la Corte Suprema 
de Justicia confirma el auto de fecha 21 
de septiembre de 1940 dictado por el tri
bunal superior del distrito judicial de 
Santa M.árta, que ha sido materia de esta 
apelación. 

·conferido por quien deba serlo, para que ~ Noti:fiíquese, copies&' y devuélvass el 
no haya nulidad por ilegitimidad de per- expediente a la oficina. de origen. 
sonería. (Art. ~50, ord. 2Q del C. J.). 

"Se dice también que 'el cargo del doc- Arturo Tapias Pilonieta.-Anñbai Car-
tor Dangond es de carácter oficial, crea- · doso Gaitán.-lisaías Chaves. - Manuel · 
do por una ordenanza y nombrado (sic) Pineda Garrido, Srio. 
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CAUCION DE PERJUICIOS 

Cuando el artículo 87-9 del C. J. dice 
que. "si el demandante pide que el 
<;>positor preste caución de pagar los 
perjuicios que le cause con su oposi
ción,- el Juez debe ordenarlo", hácelo 

, · de una manera tan general y perento: 
ria, que no permite ninguna clase de 
salv~dades por' razón de la persona 
que constituya la parte opositora. .Lo 
que el legislador tuvo en mira fue ga
rantizar al demandante el pago de los 
perjuicios en referencia derivados de 
la oposición del demandado. Y si di
cha parte opositora estq constitl.!ída 
por el Estado, la regla general esta
blecida en el citado artículo 879 no 
tiene por qué resultar inaplicable. Bas
ta con que aquél se oponga a la ac
ción instaurada, para que el actor pue
da pedir que el demandado preste la 
respectiva caución. Esta doctrina re
sulta perfectamente aplicable en la in
terpretaci~n del .artículo 845 del mismo 
Código. 

Corte Suprema de Justicia .. - Sala de Ne
gocios Generales. - Bogotá, septiembre 
. diez y nueve de mil novecientos cuaren~ 
ta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo 
Tapias Pilonieta) 

Dentro del juicio especial que sobre de
claratoria de bienes mostrencos sigue el 
doctor Hernando Moreno contra la nación 
el tribunal· superior del distrito judicial 
de Bogotá, en auto de fecha 28 de abril 
del año en curso, dispuso que la parte de
mandada prestara "caución de mil pesos, 
para garantizar los perjuicios que con la 
oposición puedan causarse al actor". Esta 

decisión del tribunal recayó a la solícitud 
que en tal sentido fue formulada por la 
parte demandante. 

El fiscal del tribunal interpuso en tiem
po oportuno el recurso de apelación con
tra la aludida providencia, y por este mo
tivo el negocio subió a la Corte para los 
efectos de la tramitación y fallo de la al-. 
zada. Agotados aquí los trámites de ri
gor, prqcede dictar · la correspondiente 
decisión. 

El señor procurador delegado en lo ci
vil descorrió el traslado de regla mani
festando que. "no entra a sustentar el re
curso de que se hace mérito por cuanto 
ello pugnaría con tesis sostenidas por la 
Procuraduría sobre el problema en cues
tión". 

Se considera: 
Esta misma sala ya ha tenido la opor

tunidad de precisar el verdadero alcance 
del artículo 879 del" código judicial en el 
evento de que la parte opositora sea la 
nación. Sobre el particular han coincidi
do los puntos de vista de la Corte y los 
de la procuraduría, .como puede verse dé 
los siguientes apartes del_ auto de fecha.· 
28 de septiembre de 1940 dictado e~ el 
juicio posesorio promovido contra la na
ción _por la Junta de Patronos del Colegio 
de "Jesús, María y José" de la ciudad de 
Chiquinquirá: 

"El señor procurador delegadd en lo 
civil no comparte la opinión del tribunal, 
y funda su disentimiento en las siguien
tes consideraciones : 

"Ef Estado, cuando actúa en _juicio co
mo persona jurídica, se halla sometido a 
las norrpas que gob-iernan la marcha del 
proceso civil, salvo ·aquellas de que esté 
exceptuado por expresa disposición de la 
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ley. Y no hay precepto legal expreso. que 
exima al Estado, como parte militante en 
juicio, de la formalidad de que se trata. 

"Tampoco puede deducirse aquella exen
ción de la naturaleza jurídica del Estado 
como entidad de derecho civil. El estar 
asimilado a las personas relativamente 
incapaces no condu~e en manera alguna 
a dicha conclusión. Y el tener por excep
ción ciertos y determinados privilegios 
en el proceso civil no es razón para ex
tenderlos a lo que la ley no ha dicho. Los 
preceptos de excepción se interpretan y 
aplican limitativamente'. 

"Se considera: 
"Los anteriores razonamientos del se

ñor procurador delegado coinciden exac
tamente con el pensamiento de la sala en 
1o que dice relación a las prerrogativas 
de que goza el Estado cuando actúa en 
juicio como persona jurídica, y sirven al 
propio tiempo· para poner de .manifiesto 
lo infundado de la tesis que el tribunal 
defiende en el auto materia de esta ape
lación: 

"I~n efecto, cuando eJ artícul'o 879 del 
código judicial dice que 'si el demandan
te pide que el opositor preste caución de 
pagar los perjuicios que le causa con su 

- oposición, el Junez debe ordenarlo (subra
ya la sala) , hácelo de un manera tan ge
neral y perentoria, que no permite nin
guna clase !}e salvedades por razón de la 
persona que constituya la parte oposito
ra. Lo que .el legislador tuvo en mira fue 
garantiz~-r al demandante el pago de los 
perjuicios en referencia derivados de la 
oposición del demandado. Y si· dicha par
te opositora está constituída por el Esta
do, la regla general establecida en el ci-
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tado artículo 879 no tiene por qué resul
tar inaplicable. Basta con que aquél se 
oponga a la acción instaurada, para que 
el actor pueda pedir que el demando pres
te la respectiva caución"._ (C. J., toino L, 
número 1961, 1962, pág. 256). . 

La misma. doctrina fue reiterada por la 
Corte en elauto del 15 de octubre de 1940 
dictado en el juicio posesorio promovido 
cóntra la nación por el representante de 
la comunidad dominicana. (G. J., tomo 
L, número__ 1964-1965, pág. 585). 

La precitada doctrina de la Corte re
sulta perfectamente aplicable en la inter
pretación del artículo 845 del mismo có
digo, disposición ésta -en que se- apoyó el 
tribunal al proferir el auto que se revisa. 

Lo expuesto- pone de relieve la legalidad 
de la providencia materia del presente re-

' curso de apelación, ~iendo por lo .tanto el 
caso ·d~ confirmarlo plenamente. 

.En consecuencia, la sala de negocios 
generales de la Corte Suprema de Justi
cia confirma el auto de fecha 28 de abril 
del año en curso dictado por el tribunal 
superior del distrito . judicial de Bogotá, 
que ha sido materia de esta apelación. 

Sin costas. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase el 
expediente a la oficina de su origen. 

Arturo 'll'apias Pilonieta.--Aníbal Car
doso Gaitán.-lisaías CY:taves. - Mamunel 
Pineda Garrido, Srio. 
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EXCEPCIONES EN JUICIOS EJECUTIVOS PRQ_PUESTOS PARA EL PAGO DE RENTAS 
O IMPUESTOS. -l. COMPETENCIA DE LA SALA DE NEGOCIOS GENERALES DE- LA 

, e:: • ~ 

CORTE PARA CONOCER· DE ELLAS 

Aun cuando las leyes 130 de 1913, 
81 de 1931 y 78 de 1935 establecen que· 
las decisiones de los recaudadores de 
impuestos nacionales deben revisarse 
por las corporaciones contencioso-ad- · 
ministrativas, hay disposiciones que, 
como las. que contienen las leyes SS '
de 1914, 53 de 1917 y 105 .de 1931, par~ 

gún recurso ante los Tribun,ales Admi
nistrativos y tratándose solamente de 
la -interpretación que deba darse a las 
disposiciones legales cond1,lcentes a la 
formación de título ejecutivo, lo que 
afecta la validez del mismo, es clara 
la competencia de la Sala de ~egocios 
Generales de la Corte. · 

· ticularmente esta última en sus artícu
los 36, 37 y 1060, no dejan duda sobre 
la· competencia de la Corte para cono
cer de los hechos que tiendan a inva
lidar las obligaciones que · se cobren 
por medio . de la jurisdicción coactiva. 
Según tales mandatos puede' la justi-

. cia ~rdinaria, po:r medio de la Sala de 
Negocios Generales, c~nocer ·dentro 
del ,ejecutivo de las excepciones que 

. se proP.ongan, o sean, aquellos hechos 
que la ley considera suficientes para 
enervar, aplazar o destruír la· acción 
y entre los cuales están los requisitos 
esenciales que han dé tener los títulos· 
que forme el Estado para que reúnan 
las condiciones de claridad y exigil?l
lidad que determinan nuestras normas· 
procesales. Es evidente -que a la Sala 
no le corresponden 1as cuestiones . es-

\ ·- " trictamente administrativas, las cuales 
son de: competencia de los Tribunales 

· Administrativos, y qtie cuando la for
mación del título ha sido discutida an
te los mismos, las decisiones que .és
tos profieran deben respetarse, por
que tienen el carácter . de cosa juzga
da y. por tanto, en el incidente de: ex
cepciones no pueden alegarse hechos 
defensivos que hayan sido presenta
dos ante los Tribunales . Adminietrati
vos. No habiéndose interpuesto nin-

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ne
gocios Generales. .- Bogotá, . septiembre 
veintiséis de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: Dr. ,Aníbal · 
. Cardoso Gaitán) 

El nueve . de septiembre de mil nove
cientos cuarenta el· señor Rafael Ibarra 
presentó un pliego . de excepciones ante 
la Adininistra.ción de Hacienda Nacional 
de Cúcuta en el ejecutivo que dicha en-

. tidad le sigue por la.suma de tres ·mil cien
to noventa y-ocho .pesos con-ocho centa~ 
vos ($/3.198.08), correspondien~e al im
pu€sto sobre la renta y patrimonio en el 
año de 1936. 

Los hechos aducjdos por el señor eje
cutado para fundamentar las excepciones 

· propuestas consisten ·en qu~ se interpretó 
· erróneamente el artículo 20 de la ley 78 
de -1935, en la 'forma como lo ordena el de-, 
creto 818 de 1936, al imponérsele un re
cargo del 100 por 100, como consecuencia 
de . haberse declarado equivocadamente 
una suma mayor en la exist-encia de mer
cancías para el primero de enero de 1936, 
distinta del saldo .resultante en corte de 
cuentas veríficado el 31 de diciembre de 
1936 y que sólo afectaba el impuesto en la 
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cantidad de ·veinte pesos; que la oficina 
recaudadora se negó a descontar las utili
dades ajenas, y que, por último, tampoco 
se hizo· deducción, en la liquidación del im
puesto, de los créditos perdidos. De estos 
hechos conclúye la parte ejecutada que 
en la obliigación que se cobra hay error 
de cuenta, pago y cobro de lo no debido, 
respectivamente. 

El señor procurador deilegado en lo ci
vil, en ~os escritos que oportunamente 
presentó en este juicio, plantea de nuevo 
lá falta de competencia de la corte para 
conocer de todo hecho que implique una 
revisión de fondo del proceso administra
tivo, como quiera que para ello hay juris
dicción propia; . defiende !la sanción im
puesta con base en los artículos 20 de la 
ley 78 de 1935 y 125 del decreto reglamenc 
tario número 818 de 1936, y acepta como 
probada la excepción propuesta bajo la de
nominación de pago por encontrar que con 
el dictamen pericial producido en el jui
cio quedaron acreditados los hechos en que 
tal excepción se hace consi~tir. 

Se considera : 

La creación de los Tribunales Administra
tivos, así como de la jurisdicción de que 
quedaron investidos fue obra de la Ley 
130 de 1913, pero como dicha Ley no de
limitó exactamente el -alcance jurisdiccio
nal sobre la materia que a su conocimien
to se les atribuía, ello ha sido motivo de 
apreciaciones contrarias . en relación con 
la competencia entre la justicia ordinaria 
y la de los Tribunales Administrativos. 
Este problema ha sido planteado especial
mente en los incidentes de excepciones 
propuestos en los ejecutivos seguidos por 
concepto de rentas o impuestos, alegán
dose en este caso que la Corte carece de 
competencia en virtud de las disposkiones 
de las Leyes 130 de 1913, 8~ de 1931 y 78 
de 1935, las cuales establecen que las de
cisiones de los recaudadores de impuestos 
nacionales deben revisarse por la~ corpo
raciones Contencioso ·Administrativas. 

Pero al_la~o de tales disposiciones exis-

ten otras que no dejan duda sobre la com
petencia .de la Corte para conocer de los 
hechos que tiendan a invalidar las obli
gacion~s que se cobren por medio de la ju
risdicción _ coacthja. Tales 1disposiciones 
están contenidas e.n las Leyes 56 de 1914, 
53 de 1917 y 105 de 1931, particularmen-
te en esta última en sus artículos 36, 37 
y 1.066. Según tales mandatos puede la 
justicia ordinaria, y en el caso presente 
la· Sala de: Negocios, conocer dentro del 
ejecutivo de las excepciones que se pro
pongan, o sean, aquellos hechos que la ley 
considera suficientes para enervar, apla
zai· o destruír la acción y entre los cuales 
están los requisitos esenci?J-les que han de 
tener los títulos que forme el Estado para 
que reúnan las condiciones de claridad y ' 
exigibilidad que determinan nuestras nor
mas proeesales. Es evidente, y así lo con
sidera la. Sala, que no le corresponde a 
ella el conocimiento de las cuestiones es- __ 
trictamente administrativas, las cuales 
son de la competencia de los Tribunales 
Administrativos, y que cuando la fot_ma
ción del título ha sido discutida ante los 
mismos, las decisiones que éstos profie
ran deben respetarse, porque tienen el ca
rácter de cosa juzgada, y por tanto, en 
el incidente de excepciones no pueden ale
garse hechos defensivos que hayan sido 
presentados anté los Tribunales Adminis
trativos. Lo que aquí se dice ha sido sus
tentado por la Corte en varias de sus de
cisiones, entre las cuales transcribimos lo 
pertinente a dos de ellas: Sentencia de fe
cha 9 de dÍciembre de 1937.-"Gaceta Ju
di~ial", número 1.930, página 921: 
mero 1.9>30, página 921: 

". . . Tratándose de los JUICl,Os ejecuti
vos, si bien es cierto que algunos precep-

. tos establecen que los Tribunales Admi
nistrativos son competentes para deter
minar fa legalidád de las resoluciones de 
las autoridades fiscales sobre multas, im
puestos y alcances, el Código de Procedi
miento Civil atribuye a la justicia ordi
naria el conocimiento de los incidentes de 
excepciones y de las apelaciones que en 
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estos juicios especiales se presenten, y 
comprendiendo la noción legal de excep
ción un contenido general tan alto como el 
de todo hecho en ·virtud del cual las leyes 
desconocen la existencia de una obliga
ción, o la declaran extinguida si alguna 
vez existió, se ve cómo es difícil la solu
ción de estos conflictos dentro del terre
no de la legalidad. 

Para la in~erpretación de ·estos textos 
conviene adoptar un critério jurídico '~Y 
práctico a la vez. Es indudable que dentro 
del actual sistema legal se presentan para 
el particular interesado dos vías de defen
sa para la revisión o declaratoria~ de in
existencia de los recaudos fiséales que el 
considere se le exigen indebidamente. Con 

~ anterioridad al cobro ejecutivo, el parti-
"" cu,lar puede acudir a los Trib~nales Ad

ministrátivos, a fin de obtener la revisión 
_de la respectiva provfdencia de las auto
ridades fiscales. Sobre los m'ismos puntos 
materia de la decisión de aquéllos no pue
de el particular proponer excepcion~s en 
el juicio que como consecuencia de la sen
tencia de la jurisdicción contencioso-ad
ministrativa se le siga por los funciona
rios recaudadores, pues ello implicaría una 
manifiesta violación del artículo 93 de la 
ley orgánica de lo Contencioso-Adminis
trativo (130 de 1913), ya que esta di&po
sición establece que las sentencias defini
tivas proferidas por tales Tribunales no 
están sujetas a revisión por parte de la 
justicia ordinaria. Pero si el palriticufar 
interesado no hizo uso del trámite admi- · 
nistrativo, bien ·puede, en cuanto ello no 
choque con las atribuciones privativas de. 
las oficinas fiscales, ejercitar ante la ju
ris~icción común, con posterioridad -a la 
iniciación del juicio -ejecutivo, los medios 
de defen~a que sean conducentes". 

Sentencia de fecha 24 de junio de 1940, 
G. J. 1.957 .. página 740: 

" . ·. : Podrá la Corte revisar ef fallo del 
Consejo de Estado, desconociendo su con
tenido.a·base de nuevos factores probato

. rios. que una inhábil defensa. no supo 

aprovechar· en el debate ante dicha enti
dad?· 

De ningún modo. Ello sería atel).tato
rio del carácter de cosa juzgada de que es
tán revestidas las sentencias de los Tri
·bunales Administrativos, consagrado por 
el artículo 93 de la ley orgánica de la ju
risdicción contencioso-adminfstrativa. 

Esta disposición se explica, porque los 
Tribunales Administrativos ejercen tam
bién funciones judiciales, desde luego que 
su m.isión consiste en una revisión judi
cial de los actos administrativos. De ahí 
que la jurisdicción ·contencioso-adminis
trativa, según lo enseña la doctrina, cons
tituye esencialmente una rama de la ju
risdicción civil o penal. De manera que sus 
decisiones son acreedoras al respeto que 
se .tributa a las de los jueces civiles o pe
nales. La cosa juzgada en la .jurisdiéción 
administrativa obedece al mismo princi
pio que la impone en las otras jurisdiccio
nes y persigue idéntico interés de seguri
dad jurídica: lo. que haya sido juzgado 
una vez po debe. ser objeto de' actuacio
nes procesales. Las. relaciones de las par
tes entre sí quedan ordenadas en definiti
va por la sentencia ejecutoriada, de tal 
manera que es imposible provocar de· n u e
vo :Ía discusión sobre la cuestión de hecho 
o derecho, porque eso iría contra la esta-· 
bilidad de las relaciones jurídicas y la se
riedad de las decisiones del órgano del po
der público encargado de desatar los liti
gios. entre los .particulares o entre los par-
ticulares y el Estado. • 

En ningún orden de decisiones con au
toridad de cosa juzgada ésta se quiebra 
para darle entrada a un nuevo proceso 
ante. la consideración de mejorar la posi
ción defensiva del reo mediante el aporte 

\, 

de nuevos elementos probatorios que ha-
gan cambiar el resultado dBl primer faJlo. 
Porque este motivo de ·ordén sentimental 
iría a fomentar la negligencia de las par
tes con respecto al cuntplimiento de la 
obligación legal y moral . que sobre cada 
una de ellas pesa de presentarle al juez 
todos los. elementos de convicción necesa-
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rios que estén a su alcance. Negligencia 
que datía base para sucesivos e indefini
dos litigios que harían completamente nu
gatoria la administración de justicia". 

En el presente caso no fue interpuesto 
recurso alguno ante el correspondiente 
Tribunal Administrativo y como los he
chos aducidos se refieren a la mal in ter-> 
pretación que se dio a las disposiciones le
gales conducentes a la formación del tí
tu\o -lo que afecta la validez del mis
mo- es dara la competencia qe la Sala 
para conocer del asunto conforme a las 
razones que se dieron anteriormente. Por 
tanto se procede al estudio de cada uno de 
los hechos alegados para fundamentar las 
excepciones propuestas. 

J UD li C liA I.. 

diéndose que el del fin del año regirá para 
el princ:ipio del siguiente. Luego el señor_ 
Ibarra para fijar el valor de la existencia 
de la mercancía el primero de enero de 
1936 tenía como pauta el señalado en el 
inventario del fin del año de 1935 y al 
obrar de otra· manera incurrió en una 
errada apreciación sobre el valor de su 
patrimonio gravable, ~osa que no d~ lu
gar a la sanción del recargo del ciento 
por ciento, como claramente lo prevee el 
citado artículo 125 del Decreto 818 de 
1936. ·Por consiguiente, si no había. m o
. tivo para la sanción impuesta, debe de-
_5!lararse probada la excépción de error de 
cuenta presentada oportunamente. 

' La segunda excepción se funda en re
chazo que la oficina recaudadora hizo en 

En primer lugar, el recargo del ciento la liquidación del impuesto de las utilida-
por ciento en la liquidación del impuesto, des pagadas por eLejecutado al señor Cris
según se lee en las resoluciones números tóbal Rodríguez. Este hecho aparece debi-
761 H de junio. 6 de 1:38 Y J3~2 H de oc- · damente acreditado con el dictamen pe
tubre 28 ?el mismo an~ de la Jefatur~. de - -ricial practicado en los libros de la.firma 
rentas e Impuestos naciOnales, se debw a J. Rafael lbarra y Cristóbal Rodríguez de 
que el declarante asignó el valor de las la ciudad de San José de Cúcuta -(folio 
exist~ncias de mercancías el primero· de 7, cuaderno número 5)- el 1que iguaJmen
enero de 1936 una suma mayor al saldo t pta el señor Procurador. Por tanto 

1 31 . . d e ace , 
en corte de cuentas de de diciembre e t nd probado el hecho en el cual se 
1935 es a o 

· fundamenta la excepción de pago, ésta 
En relación con este hecho, admitido también debe déclararse probada .. 

como cierto por- la par.te ejecutada, se tie-
ne que los artículos 20 de la Ley 78 de En cuanto á la excepción denominada 
1935 y 123 del Decreto 818 de i936 au- por el ejecutado como cobro indebido, se 
torizan a los 'recaudadores nacionales para · observa que la no inclusión de los crédi
imponer un recargo del ciento por cien- tos perdidos en la liquidación del ·impues
to del impuesto por la sola inexactitud en to fue motivada por el incumplimiento a 
la declaración de la renta o del patrimo- . -lo ordenado en el artículo 47 del Decreto 
nio, pero esta sanción no tiene lugar si la · 818 de 1936 y en autos no aparece acre
inexactitud proviene de la err:;¡.da inter- ditado lo contrario, luego esta excepción 
pretación de lo que constituye la renta o no puede prosperar. Ante el recauda.dor 
patrimonio gravables. De manera pues no se cumplió con la obligación establecí
que si en el caso de autos se trata . de una da en el citado Decreto y· esta omisión no 
mala interpretación del patrimonio gra- se subsanó, con~ demostraciones . ulterior
vable, debe declararse probada la excep- · mente producidas como la que se preten
dón de error de cuenta alegada en este te deducir del. dictamen peridal acerca de 
incidente. la calidad fallida de las deudas. Debió en 

El artículo 31 del citado Decreto orde
na practicar -un inventario especial al prin
cipio y al fin de cada año gravable, enten-

cambio acreditarse, y eso no se hizo, que 
oportunamente se dio cumplimiento a lo' 
dispuesto en el artículo 47 aludido. 
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Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re-· 
pública de Colombia y por autoridad de 
la ley-, declara probadas las excepciones 
de error de cuenta y. pago propuestas por 
el ejecutado, y en consecuencia ORDE-
NA: Siga la ejecución por el saldo a que 
hubiere lug1ar en la liquidación del im
puesto a que se hace .referencia en este 
juicio, descontando en él lo referente a la 
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suma dada por el ejecutado al señor Cris-
tóbal Rodríguez como p3:rticipación en las 
utilidades y el recargo del ciento por ci~n
to que se le impus~. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y. de
vuélvase el expediente. 

Arturo Tapias Pilonieta - Anibal Car
doso Gaitán-Usaías Chaves-Manuel Pi
neda Garrido, Secretario. 

----· --'"- .. --- ---- -----· -
- __ ... ----
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PERJUICIOS. CONSEJO ADMINISTRATIVO DE LOS FF. CC. NACIONALES 

Cuando en una demanda. en que se 
pide el pago de perjuicios los hechos 
se relacionan directamente con la' ad
ministración de un ferrocarril de pro
piedad de la Naci6n, la Corte, fundada 
en los artículos 19 y 29 de la ley 29 de 
1931. ha sentado la doctrina de que en 
aCi.ones de esa naturaleza es el Con
sejo Administrativo de los Ferrocarri
les Nacionales la única entidad encar
gada de salir a la defensa de los in
tereses de la Nación, sin que pueda 
admitirse que los agentes del ministe
rio públ1co sean los representantes ju
diciales de dicho Consejo, porq~e des
de que esta entidad tiene un represen
tante especial. el administrador gene
ral. es a éste a quien incumbe de mo
do privativo su representación en jui.-

. eio.- ~º-- ~onsec:uencia, la Sala ha es-
- timado necesario declarar la nulidad 

de los juicios e·n que se debaten ·cue~
tiones atinentes a la administración de 
los ferrocarriles del Estado sin citar ni . 
oír al Consejo Administrativo de los 
mismos. 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Ne
gocios Generales. - Bogotá, septiembre 
veintinueve de mil novecientos cuarenta 
y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo 
Tapias Pilonieta) 

El Dr. Germán Cruz Perdomo, obrando 
como apoderado especial del señor Porfi
rio Sánchez, en libelo ,de fecha 23 de ju
nio de 1939, demandó a la nación colom
biana, ante el tribunal superior del distri
to judicial de Buga, para que en senten
cia definitiva a la cual precede la trami-

tación de un juicio ordinario se condene 
a la entidad demanda~a "a pagar a favor 
de Porfirio Sánchez, dentro del término 
legal que se fije en la sentencia, y en su 
condición de propietaria o duefia de la 
Empresa del Ferrocarril del Pacífico, el 
valor de los perjuicios sufridos por mi 
mandante a causa del siniestro ferrovia·· 
rio descrito en otro lugar, valor que será 
determinado. dentro del ·juicio, por peri
tos nombrados al efecto, quienes para ello 
tendrán en cuenta las circunstancias 
apuntadas en el nmñeral 4 de la relación 
de hechos, además de las que ellos consi
deren del caso tener en cuenta al rendir 
su dictamen. También, si se hiciere la 
condenación en abstracto por falta de la 
referida pJrueba, se, tasarán los perjuicios· 
en jujcio aparte . 

Al . hacer la exposición de los hechos 
fundamentales de la demanda dice el apo
derado del actor, entre otras cosas, lo si
guiente: 

"!?rimero. El día cinco (5) de febrero 
de 1937, de una y media a dos de la tarde, 
aproximadamente, mi poderdante Porfi
rio Sánchez salía de la población de Car
tago, en dirección sur; por la carretera 
central, manejando un autobús de l?U pro
piedad mar.oa "Chevrolet", modelo 1933, 
denominado "Espérame", _de veinticuatro 
puestos para· pasajeros, con placa núme
ro 14S, de Tuluá, y en muy buen estado 
de servicio. Al llegar al paso nivel del 
kilómetro 346, en aquella ciudad, fue atro
pellado por la locomotora número 47 que 
c0nducía el tren número 8, del Ferrocarril 
del Pacífico, quedando completamente 
destrozado el citado autobús, absoluta
mente destruído, desde la carrocería has
ta el motor. · 

"Segu111do. El insuceso a que se contrae 
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el hecho anterior y los. perjuicios que de 
él lia derivado mi poderdante se deben a 
notorio descuido del personal de la Em
presa Ferroviaria en el cumplimiento de 
los 'deberes que impone ~l artículo 8 de la 
ley 76 de 1920, en relación con las medi
das de prevención o de seguridad en los 
cruces de la. línea férrea a nivel de los 
caminos públicos. De lo· que resulta que 
la Empresa del Ferrocárril del Pacífico, 
gravemente culpable, por la omisión en la 
colocación de barreras, cadenas o guar
das que pudieran dar la señal de peligro, 
a lo que estaba obligada no sólo por dis
posiciones legales expresas ¡:¡ino al tenor 
de doctrinas de forzosa observancia en 
materia de .servicios públicos, es la llama
da a responder civilmente de los daños 
causados a mi poderdante a consecuencia 
del siniestro narrado en el punto primero 
de esta relación de hechos". 

El fiscal del tribunal descorrió el res
pectivo traslado de la demanda oponién
dose a las pretensiones del actor y solici
tando en consecuencia la absolución de 
la entidad demandada. 

Surtidos los trámites de la primera 
instancia el tribunal pronunció sentencia 
el día 11 ·de marzo del año en curso, en 
cuya virtud fueron negadas todas las de
claraciones del libelo, "por no estar acre
ditada en los autos la _personería· sustan
tiva de la parte demandada". 

El apoderado del dema~dante interpu
so apelación contra la sentencia del tri
bunal a quo. Por·tal motivo los autos lle
garon a esta Corte para la, tramitación y 
fallo de la alzada. Aquí se ha venido sus
tanciando el negocio hasta ·encontrarse 
en estado de abrir la causa a pruebas. 
Pero en este momento ~de la actuación la 
Sala estima necesario hacer .las siguien
tes observaciones: 

Habida cuenta de las declaraciones im-
/ petradas j por el. demandante en el libelo 

de demanda y de los hecho_s en que las 
apoya, particularmente los dos primeros 
antes tran~critos, .se deducl'l en forma que 
no puede remitirse a duda que la presen-
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te acción tiene su origen en hechos direc
tamente relacionados con l.a administra~ 

ción de m{ ferrocarril de propiedad de la 
nació~. y· en tales circunstancias se im
pone la conclusión de que . en este nego
cio se ha incurrido en la causal de· nuli
dad previst~ en -los ordinales 29 y 3Q_ del 
artículo 448 del ~ódigo _judicial, por in
debida comparecencia al j u'icio de la par
te demandada y por no haber sido citada 
la entidad que debía comparecer en ca
lid¡¡.d de órgano especial del Estado. 

En efecto, esta misma Sala, fundándo
se en lo preceptuado por los artículos 19 
y 29 de la ley 29 de 1931 ha sentado en 
numerosas y recientes decisiones la doc
trina de que en acciones de la naturale
zá de la presente es el Consejo Adminis
trativo de los Ferrocarriles Nacionales la 
única entidad encargada de salir a la de
fensa de los intereses de 'la nación, sin 
que pueda admitirse que los 'agentes del 
ministerio público sean los r(O!presentan
tes judiciales de dicho Consejo; porque 
desde que esta. entidad tiene un repre
sentante especial, el administrador gene
ral, es a éste a quien incumbe de modo 

_ privativ.o su representación •en juicio. En 
consecuencia, la Sala ha estimado nece-·. 
sario declarar la nulidad de los juic~os en 
que se debaten cuestiones atlnentes a la 
administración de los ferrocarriles del 
Estado sin citar ni oír al Consejo Admi
nistrativo de los mismos. 

De acuerdo con la referida doctrina el 
Consejo Administrativo de los Ferrocarri
les Nacionales disfruta de las pr~rrogati
vas y derechos de una persona jurídica 
autónoma, con facultad para presentarse 
ánte los tribunales y ·autoridades de cual
quier orden, con 'derecho para ejercitar 
cualquier acción o excepción que conside
re convenien_te para la buena administra
ción y desarrollo de los bienes a su cui
dado. 

De los numerosos fallos en que se ha 
sentado la doctrina en mención pueden 
citarse los. sigu~entes: 

Auto del 15 de mayo del año en curso, 
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proferido en el .tuicio ordinario de Eduar
do Martínez Pino contra la nación; auto 
del 28 de mayo último dictado en el ordi
nario de Martín Afanador y otro contra 
la nación; y auto del 19 de junio pasado 
proferido en el juicio ordinario de San
tos Camelo contra la nación. 

Ahora bien; como en -representación de 
la parte demandada sólo han intervenido 
en esta causa el fiscal del tribunal de Bu
ga y el señor procurador delegado en lo 
civil, aquél en toda la actuación de• la 
primera instancia y éste en lo que va co
rrido de la segunda, sin que haya . sido 
citado el Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales, en su calidad 
de órgano especial del Estado, la conclu
sión que necesariamente se impone es la 
de que en este negocio se ha incurrido 

JUDIClAlL 

en la causal de nulidad de. que se ha he
cho mérito. 

Por lo relacionado, la sala de negocios 
generales de la Corte Suprem~ de J-q.sti
cia resuelve: 

Por medio de notificación personal, y 
de acuerdo con el artículo 455 del código 
judicial, póngas_e en conocimiento del 
Consejo Administrativo de los Ferroca
rriles Nacionales, representado por su 
Administrador General, la causal de nu
lidad de que se ha ocupado la Corte en la 
parte motiva de esta providencia. · 

Notifíquese y cópiese. 

Arturo 1'a]lllias Piio1t11ieta.-Anuíbal Ca:r-
doso GaiÚLn.- Hsaías Chaves. Marrunel 
Pineda Garrido, Secretario. 
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OBJECIOl\TES A UN DICTAMEN PERICIAL 

.Es evidente a todas luces que al ju.z- Dentro del juicio ordinario que adelan-
. gador corresponde apreciar el dicta- ta la 'señora Isabel Reyes de Consuegra . 

1 • 
men pericial, examinar si los juicios o contra la nación colombiana, sobre in-
razonamientos deducidos por los peri- demnizáción de perjuicios, ante el tribu
tos de los testimonios que figuran en nal superior del distrito judicial de Bo
el proceso tienen un firme . soporte 1;- gotá, el señor fiscal de esta corporación 
gal. o si los demás elementos de con- objetó por error grave e} dictamen qi.le 
vicción que para ello tuVieron en cuen- los peritos nombrados en el referido jui
ta los expertos carecen o no de fuerza cio rindieron sobre el monto del valor de 
suficiente para apoyar las respectivas los perjuicios materia de la demanda. 
conclusiones del peritazgo. Si se obje- Las objeciones a tal dict{lmen fueron 
ta un dictamen pericial ·por error gra- consideradas infundadas por el tribunal 
ve, los correspondientes reparos deben · en providencia ·.de fecha 30 de mayo del 
poner de manifiesto que el peritazgo año en curso, contra la cual se alzó en 
tiene bases equivocadas de -tal enti- apelación el señor fiscal. Remitido el ne
dad ·o magnitud que imponen - como goc~o a esta Corte y tramitado legalmen
consecuencia· necesaria la· repetición te, procede ya la decisión 'del recurso. 
de la diligencia fcon intervención de -~ El señor procurador delegado en lo ci
otros peritos, Este es precisamente el vil se expresa así en su vista fiscal: 
sentido natural y obvio del artículo "No entro a sustentar ~l r.ecurso inter-
720 del C. J. . Pero si las obj~cio~es puesto por el señor Fiscal de la causa con
contra el peritazgo se encaminan a tra dicha providencia por cuanto consi
destruír todas las argumentaciones de dero que a pesar ·de lo indebidamente fun
los expertos. atacando a fondo las con- damentado del dictamen materia de la 
clusiones a que han llegado median- objeción, no sé halla en el caso que con
te razonamientos más o menos ajusta- templa el artículo 720 del Código Judicial 
dos a las leyes del raciocinio, en ton- para los efectos en él señalados. N o quie
ces .resulta ~legal justipreciar la obra re .decir esto que se acepte, para los efec
de los peritos dentro de un simple in- tos del fallo, el dictamen en referencia, 
cidente de objeciones, ya que la cues- hallándose, como se halla, desprovisto de 
tión así planteada sólo compete al juz- las calidades exigidas por el artículo 721 
gador al tiempo de pronunciar la de- del citado código para que haga plena 
cisión de fondo. prueba. En el alegato de conclusión ha-

Corte Suprema de Justicia._::_ Sala de Ne
gocios Generales. - Bogotá, septiembre 
veintinueve de mil novecientos cuarenta 
y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo 
Tapias Pilonieta) 

brá de demostrarse tal deficiencia, a fin 
de que la pretendida prueba sea desesti
mada en el fallo~'. 

Se considera : . 

Las objeciones del fiscal de la causa 
están enderezadas a demostrar cómo los 
testimonios qu·e obran en los autos y las 
demás pruebas que tuvieron en cuenta 
los expertos carecen de fuerza' legal su-
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fiéiente para sustentar los juicios y ra~ 

zonamientos fundamentales del peritazgo 
y para apoyar las conclusiones a que lle
garon los peritos. 

El tribunal estudió a espacio el memo
rial de objeciones, llegando a la conclu
sión de que el problema planteado por el 
fiscal implicaba de suy_o "una cuestión 
jurídica de fondo que no puede decidirse 
en el incidente sobre objeciones por error 

, grave en la tasación pericial" .. 
Para la Corte es ·acertada. la anterior 

conclusión. del tribunal a q¡Ulo, pues es a 
todas luces evidente que es al juzgaClor a 
quien corresponde, al apreciar el valor 
del experticio, examinar si los juicios o 
razonamientos deducidos por los peritos 
de los testimonios que obran en el pro
ceso, tienen un firme soporte legal o si los 
demás elementos de· convicción que para 
ello tuvieron en cuenta los mismos exper
tos carecen o no de fuerza suficiente pa
ra apoyar las respectivas conclusiones 
del peritazgo. 

Si se objeta un dictamen pericial por 
error grave, los correspondientes reparos 
deben poner de manifiesto que el peritaz
go tiene bases equivocadas de tal entidad 
o magnitud que imponen como consecuen
cia ne.cesaria la repetición de la diligen-

cia con intervención de otros peritos. Es
te es predsamente el sentido natural y 
obvio de la disposición del artículo 720 
del código judicial. 

Pero si como acontece en el caso de au
tos las objeciones contra el peritazgo se 
encaminan a· destruír todas las argumen
taciones de los expertos, atacando a fon
do las conclusiones a que han llegado me
diante' razonamientos más o menos ajus
tados a las leyes del raciocinio; entonces 
resti:lta ilegal justipreciar la obra de los 
peritos dentro de un simple incidente de 
objeciones, ya que la cuestión así plan
teada sólo compete al juzgador al tiempo 
de pr~munciar la. decisión de fondo. 

Por lo relacionado, la s.ala de negocios 
generales de la Corte Suprema de Justi
cia confirma el auto de fecha 30 de mayo 
d~l año en curso dictado por el tribt,mal 
superior del distrito judicial de Bogotá, 
que ha sido materia de esta apelación. 

Notifíquese, cópie~e y devuélvase el ex-
pediente a la oficina de origen. · 

Arturo Tapias Piloll1lieta.-Anñbal Car
doso Gaitán. - ]saías Clluaves.- Mallllun~n 
Pineda Garrido, Srio. 

\ 
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ACCION DE VÉNTA Í>E UNA FINCA HIPOTECADA. -REQUISITOS PARA QUE 
HAYA NOVACION.-ESTIPULACION PARA OTRO. 

l.-Para que se produzca el fenómeno 
de la novación y se extinga la obliga
ción primitiva, se requiere, además de 
otras condiciones, la del concurso de la 
voluntad de las partes contratantes. (Art. 
.1693, C. C. 2.-Conforme al artículo 1506 
del C. C. hay estipulación para otro 
cuando ·en un contrato una parte prome
te a la otra dar o hacer cualquier cosa 
a favor. de un tercero ·extrañ'o a la con
vención. Esta. institución de derecho fue 
declarada ineficaz por los jurisconsultos 
romanos como consecuencia lógica de 
la concepción muy estrecha que derivan 
de las relaciones contratántes, y_ fue 
igualmente rechazada en un principio 
por el Código de. Napoleón que expresa 
que no se puede en general estipular 
más que para sí mismo. Sólo mediante 
una fecunda labor de la doctrina_ y la 
jurisprudencia se hc;x podido admitir en 
derecho francés el nacimiento de un de
recho a favor del tercero, circunstancia 
ésta que sí se encuentra claramente de
terminada en nuestra legislación civil. 
Al tenor de la disposición· citada, el ter
cero beneficiario adquiere un derecho de 

·crédito a cargo del promitente, si bien 
·él no ha tenido ninguna intervención en 
el contrato, y siendo' ello así, este dere
cho nace en su favor, haciendo parte de 
su patrimonio hajo la sola condición de 
que aceptará la estipulación hecha en 
su ·beneficio. Mientras el tercero no ha
ya aceptado puede el estipulante revo
car lo pactado con el promitente, variar 
el · nomb.re del beneficiario 'o tornarlo a 

·su patrimonio, pero ello no significa 'que 
la aceptación del beneficio ·constituya 
el hecho generador del derecho del ter
cero,' el que hace' a su . favor eri el mo-

mento del contrato,. sino que, a decir ver
dad, la aceptación sólo tiene por efecto 
consolidar la' estipulación en el sentido 
de que el estipulant~ no pue?e ya re
vocar la asignación que ha hecho del 
beneficio a favor del tercero. Si bien es 
cierto que el estipulante puede deman
dar 1~ ·resolución del contrato, ya que 
la estipulación para otro constituye tan 
sóio uno de los elementos que integran 
la convención celebrada entré éste y el 
promitente, el estipulante no puede exi
gir el cumplimiento de la esüpulación, 
derecho que· por ministerio de la. ley só
lo corresponde al tercero beneficiado, si 
'bien aquél tenga algún interés, al me
nos de carácter moral para exigir lo pac· 
tado. . La razón para ello es que no ha~ 
hiendo estipulado para él. no es sujeto 
activo de la obligación, la que de hecho, 
en virtuci de contrato, entró al patrimonio 

· del tercero. Este por Ía 'circunstancia de 
• . 1 • 

haber adquirido un derecho directo a 
cargo del 'promitent6l, no solamente pue
de exigir lo estipulado· a su favor, sino 
hacer efectivas las hipotecas ·y demás 
g~rantías reales constituídas para· asegu-

. rar el cumplimiento del contrato, salvo 
que estas garantías se hubieran reser
vado expresamente al estipulante, para 

. ~segurar lo pactado a su favor o en fa
vor del tercero. 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Ne
gocios Generales.-Bogotá, octubre seis 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

·clViagistrado ponente: Dr. Aníbal 
Cardoso Gciitán) 

. El día treinta de juljo de mil novecien-
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tos cuarenta y uno el <;loctor Miguel Gar
cía Herreros, en su calidad de apoderado 
del señor Obispo de PamplÓna y del se
ñor Eleázar Belloso, Síndico éste del "Asi
lo Andressen" de Cúcuta, presentó deman
da contra el Departamento Norte de San
tander "para que previos los trámjtes del 
juicio especial de venta o adjudicación 
de la cosa hipotecada (Título XLII del C. 
J.), se decrete la venta del inmueble de
nominado "Quinta Teresa", situado en la 
ciudad de Cúcuta, cuyos linderos se seña
lan más adelante, o en subsidio se les ad
judique a mis poderdantes, para pagarles 
así la suma de treinta mil pesos que les 
adeuda el Departamento Norte de San~ 

tander, más los intereses y costas del 
juicio". 

Señaló como hechos los siguientes: 

1 Q Por medio de la escritura pública 
número 810 de 11 de agosto de 1926, otor
gada en la notaría primera del Circuito 
de Cúcuta, y registrada legalmente, la 
señora Teresa Briceño de Andressen Mo
ller vendió al Departamento Norte de 
Santander, representado por el Goberna
dor de aquel entonces, General Rafael 
Valencia, la finca denomin~da "Quinta 
Teresa", situada en el área urbana de la 
ciudad, entre carreras 3a y 4~ y calles 15 
y 16 y delimitada por los siguientes lin
deros: por el oriente, con propiedad de 
Edelmira Corona., José Rosario Fernán
dez, Eusebio Rosas, Daniel Villamizar y 

. Aurelio Moreno; por el sur, con propieda
des de Félix M~ría González, Pedro Fe
lipe Lara y María Belloso de Montaña, 
calle de por medio; por el occidente, con 
ia "Quinta Cogollo", con propiedades de 
René· Troconis, de la sucesión de Juan 
Antonio Hernández y propiedades de Mi
guel Pacheco, carrera por medio, y por el 
Norte con propiedades de Pedro Felipe 
Lara, calle por medio. 

2o Por medio de la cláusula tercera de 
dicho instrumento, se estableció lo si
guiente: "el precio· de esta venta es el de 
sesenta mil pesos ($ 60.000.00) pagade
rDs en -la forma y. términos siguientes:. 
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treinta mil pesos que la señora vendedo
ra declara hacer recibido a su entera sa
tisfacción en dinero efectivo, de manos 
del empleado p~gador · del Departamento; 
los treinta mil pesos restantes quedan en 
poder del Departamento adquirente, con 
la obligación de pagar a lá vendedora in
tereses a razón del cinco por ciento anual, 
durante el término de diez años contados 
desde la fecha de la entrega de las fin
cas y si la señora de Andressen Moller 
falleciere antes del vencimiento del plazo, 
la obligación del Departamento de pagar 
intereses cesara automáticamente en vir
tud de este suceso. Se entiende que el 
pago ,de los intereses se hará por men
sualidades vencidas. Vencidos los diez 
años o fallecida la señora de Andressen · 
Moller antes de la expiración de este tér
mino, los treinta mil pesos ($ 30.000.00) 
de que se viene tratando y obedeciendo a 
la voluntad de la vendedora se dividirán 
en dos sumas iguales, una de las cuales 
se entregará· por el Departamento a la 
institución denominada "Asilo Andres
sen" de esta ciudad, y la otra será desti
nada por el Departamento para fomenta.r 
el establecimiento de un colegio de se
gunda enseñanza para varones, regent.a
do por una comunidad religiosa, debien
do preferirse en igualdad de circunstan
cias a la Compañía de Jesús. Si por cual
quiera circunstancia, en el plazo y térmi
nos previstos arriba,· es decir, vencidos 
los diez años no se hubiere fundado el 
colegio en la forma dicha, regentado por 
una comunidad religiosa, los quince mil 
pesos ($ 15.000.00) destinados a esta obra 
se emplearán en la fundación de una casa 
Asilo par~ ancianos desamparados". 

3Q Por medio de la escritura número 
239 de. 7 de marzo de 1928, otorgada en 
la notaría pr"imera del Circuito de Cúcu
ta, la señora Teresa Briceño de Andres- ' 
sen. Moller, . designó a la Iglesia Católica, 
representada por el señor Obispo de la 
Diócesis de Pamplona, · para recibir, con 
destino a las dos instituciones anterior
mente nombradas, la suma de treinta mil 
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pesos que el Departamento Norte de. San- el asunto vmo a la Corte, donde después 
tander quedó a deber según la escritura de tramitado en forma legal, ha llegado 
810 de 1926, de que se ha hecho mérito. el momento de decidirlo. 

49 El señor Eleázar Belloso desempeña ~ 

actualmente las funCiones de. Síndico del Atentamente estudiado por la Corte el· 
''Asilo Andressen" de esta ciudad. asunto materia de la álzada, ha llegado a 

59 La señora Teresa Briceño de An- la conclusión de que él fue dilucidado con 
dressen Moller falleció el 12 de enero de acierto por el Tribunal en su primer pro-
1937, es decir, doce ·días después de ha- veído ·de fecha 28 de octubre, y que no 
berse cumplido el plazo estipulado para son bastantes, a la iuz de tina interpreta
cumplir ~or parte del Departamento [a ción jurídica de 'los actos examinados, y 
obligación' de pagar los treinta mil _pesos. con debida aplicación de principios y de 

69 Por medio de la nombrada escritura normas legales atinentes, las razones que 
810 de ,1926, el Departamento Norte de _ adujo el Fiscal del Tribunal y que éste 
Santander, para garantizar el pago de los 'acogió para fundar su auto .revocatorio 
treinta mil pesos y los intereses corres- ·dado· el día quince de abril último. Como 
pondientes, constituyó hipoteca especial y la providencia que la Corte encuentra 
expresa sobre la misma finc;a adquirida, acertada· contiene, a su juicio, un examen 
es decir, sobre la "Quinta Teresa". completo de--los puntos que debían co"nsi-

79 Ei título .de crédito a favor de las derarse mediante razones y argumentos 
entidades · que · representa, está vigente, que ella comparte en su totalidad, no es 
por no haber sido cancelado y además, necesario para la Sala exponerlos separa
p~esta mérito ejecutivo. · damente, lo que apenas sería. una repeti-

1 89 La H. Asamblea
0
.del Departamento, .· ción de lo ya dicho, Y por ello reproduce 

por medio de la Ordenanza número 35 de en segtlida aqu~lla. providencia, en la par-
1940, -reconoció el crédito a que me he ve- te a que 'se hac~ mención, en orden a fun
nido refiriendo y ordenó pagar parte de él. dar el presente auto, Y más adelante ana-

9Q El señor Sín~i.co dei "Asilo Anqres- . liza los motivos aducidos en la providen
sen" y el señor Obispo de Pamplori3. me cia de revocación. 
han conferido poder especial para que los 
represente en este juicio. 

El Tribunal, en auto de 14 de agosto de 
1940, dispuso no darle curso a la deman
da por haberse aHegado el título hipote
car!o sin la correspondiente notl) de re
gistro; y s_ubsanada esa irregularidad, de- . 
cidió después, en auto de 28 de octubré, 
admitir la demanda en lo tocante al co
bro de los quince mil pesos ($ 15.000.00) · 
para el Asilo de Andressen, representado 
por el señor Obisp<;> de Pamplona ; dar 
tr~slado por el término de tres dí.as al De
partamento; decretar el embarg<;> de la 
finca "Quinta Teresa" y comunicarlo al 
-rel!istrador respectivo: De este proveído 
pidió reposición el Fiscal y el Tribunal lo 
re~óc6. en nue'vs, prqvid.encia del 15 . de 

,abril de 1940. El apoderado de la parte 
actora apeló de·~;_esta decisión, por lo cual 

"Conforme a la escritura de compra
venta dos fueron Jas obligaciones de na
turaieza diversa que contrájo el.Departa
mento Norte~ de Santaridér respecto al 
saldo de treinta mil pesos que quedó a 
deber a la -vendedora, fuera del reconoci
miento de los, intereses ar 5% anual sobre 
esta cantidad durante el término de· diez 
años o hasta el fallecimiento de la vende
dora antes del ·vencimiento del citado pla
zo. 

Por la primera se obligó a entregar al 
"Asilo Andressen" de Cúcuta la cantidad 
de quince mil pesos vencidos los diez años 
estipulados, contados desde la entrega del 
inmueble o fallecida la señora de Andre
sen Moller antes de la éxpiracióri d·e este 
término. · 

Por la segÜnda se obllgó a destinar los 

1 
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quince mil pesos :restantes para fomentar No hay duda alguna respecto de la se. 
el establecimiento de un colegio de segun- gunda de las obligaciones contraídas por 
da enseñanza para varones, regentado por- el Departamento; éste adquirió el compro
una cotnunidad religiosa, debiendo prefe- miso de fomentar personalmente el esta
rir en igualdad de circuns"tancias a la blecimiento dé un colegio de segunda en
Compañía de Jesús'. En el evento de que señanza regentado por una comunidad re
el colegio no fuera fundado en la forma ligiosa dentro del término de diez años 
dicha y dentro del término estipulado de estipulados, y en su defecto la cantidad 
diez años, los quince mil pesos destinados afectada para este . objeto debería em
para esta obra necesariamente debería plearla eri la fundación de un Asilo para 
emplearlos en la fundación de una casa ancianos desamparados. Es incuestionable 
Asilo para ancianos desamparados. que la deelaración unilateral he~ha por la 

Para garantizar a la vendedora el cum- vendedora en escritura pública posterior 
plimiento de las obligaciones contraídás, _ de diputar al señor Obispo para recibir 
el Departamento constituyó hipoteca es- · la cantidad de quince mil pesos .( $ 15.
pecial y expresa ·sobre la finca adquirida 000.00) para que éste la destinara a los. 
para responder de los treinta mil pesos objetos previstos, no pudo en ~ingún caso 
que el "Departamento queda a deber, variar los resultados de la obligación con
computando en esta deuda los intereses tractual, ya que el fin perseguido por la 
Cl)rrespondientesPP. declarante no equivale a otra COSa que a 

Pero ocurrió que por un acto posterior alterar sensiblemente una de las condicio
Y unilateral de la vendedora (escritura . nes principales de lo estipulado por las 
pública NQ 239 de 7 de marzo de 1928), partes contratantes, esto es, a. sustituir 
ésta designó a la Yglesia Católica de la '" una de las obligaeignes contraídas por el 
Di6.cesis, representada por el nustrísimo comprador, eonsistente en eximirlo de fo
señor Obispo, para recibir para el ~'Asilo ·mentar el establecimiento de segunda en
Andressen., de Cúcuta, y para la comuni- señanza, a cambio de entregar la canti
dad religiosa encomendada para regentar dad destinada para el efecto al señor 
el colegio'·de segunda enseñanza, 0 en au- Obispo de Nueva Pamplona. El acto uni
sencia de ésta para ei Asilo de ancianos lateral de la estipulante efectuado sin la 
desamparados, los treinta mil pesos saldo intervención del directamente obiigado, no 
de la compraventa de que se viene hacien- podía producir -el fin perseguid.o, cual era 
do mención, a fin de que por interposición el de sustituír una nueva obligación a 
de la Iglesia 44se apliquen esos valores al la anteriormente pactada, y no cabe acep
objeto que la exponente ha determina,do tar que se operó el fenómeno de la nova
de antemano y que ahora ratificapp. ción, porque para que ést~ se produzca.en 

Planteada así la situación de hecho que .legal forma, Y . por ende se . extinga la 
se deriva de- los instrumentos públicos obligación primitiva .se requiere, además 

de otros requisitos, el concurso de la va-
mencionados y que han servido al· apode·· 

1 
t d d · 

1 
~..i "'" · w. , (. 

un a e as Pt:VJ. Les COlliLrruLante,s art. rado de los actores para instaurar la ac-
., h" · . 1693 del C. C~). · cwn 1potecarm, procede analizar por se-

parado la naturaleza jurídica de las obli
gaciones constraídas por el Departaménto 
y si la declaración unilateral de la vende., 
dora introdujo modificaCiones a lo estipu
lado por las partes contratantes, capaces 
de variar lo pactado para luégo deducir la 
personería sustantiva de los peticionarios 
Y prosperidad de la acci6n intentada. · 

Por manera que si el Departamento 
Norte de Santander estuvo ausente de la 
declaración hecha por .la señora Briceño 
de Andressen Moller relativa a eximir al 
comprador de la obligación · de fomentar 
el colegio de segunda enseñanza a cambio 
deque el obligado entregara a la DiéeooiB 
la cantidad de quince mil POOO$ )llmr"& el 
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mismo objeto, la novación de lo estipula
do en el contrato de compray_enta no se 
operó, y por tanto, quedando én pie lo an
teriorment~ pactado, ~1 señor Obispo de 
Nueva Pamplona no adquirió ni ha adqui
'rido derechQ alguno para recibir, ni me
nos para reclamar"judicialmente la can-· 
tidad de quince mil peso~ destinada por 
la vendedora para fomentar e~ estableci
miento de un colegio de segunda enseñan
za y en sU defecto un Asilo para ancianos 
desamparados. 

<> 

La otra de las obligaciones contraídas 
por el Departamento fue la de entregar 
al "Asilo Andressen" de Cúcuta la canti
dad de quince mil ·pesos al vencimiento 
del término de diez años o fallecida la se
ñora de Andressen Moller antes de este 
término. , 

Trátase, por consiguiente, de una esti
pulación para otro, y la Sala, como cues
tión previa, considera oportuno hacer al
gunas declaraciones sobre esta institución 
jurídica, para de ello deducir la prospe
ridad o improcedencia de la acción ins-. 
taurada y la personería de 'los declaran
tes. 

-Conforme al art. 1506 'del C. C., cual
quiera puede estipular a favor de una ter
cera persona, aunque no tenga derecho 
para representarla·; pero sólo esta tercera 
persona podrá demandar lo estipulado; y 
mientras no intervenga su aceptación ex
presa o tácita,- es revocable el contrato por . 
la sola voluntad de las partes que concu
rrieron a él. . 

Constituyen aceptación tácita los actos 
que h_ubieran podido ejecutarse en virtud 
del contr:ato. 

Hay, por consiguiente, estipulación pa
ra otro cuando en un contrato una parte. 
promete a la otra dar o hacer cualquier· 
cos3¡ a· favor de. mí tercero extraño a la 

. · r.0~wención. 
Esta institución de derecho fue decla

rada ineficaz por los jurisconsultos roma
nos · como consecuencia lógica_ de la con
cepción muy estrecha que derivan de las 
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relaciones contratantes, fue igualmente 
rechazada en -~n principio po~ el Código 
de Napoleón, que exp;resa que no se pue
de en general estip,1J.lar más que para sí 
mismo. Sólo mediante una fecunda labor 
de la doctrina y la jurisprudencia se ha 
·podido admitir en derecho francés el na
cimiento de un derecho a favor del terce
ro, circunstanéia esta que sí se encuentra 
claramente determinada en nuestra legis
lación civil. 

Al tenor de la disposición· citada ante
riormente, el tercer beneficiario adquiere 
un derecho de crédito a· cargo del promi
tente, si bien- él no ha tenido ninguna in
tervención en el contrato, y siendo elló 
así, este derecho nace en su favor, hacien
do parte de su patrin'wnio bajo la sola 
cóndición de que aceptará la estipulación 
hecha en su beneficio. · 

Mientras el tercero no háya aceptado 
puede el estipulante revocar lo pactado 
con el compromitente, variar el nombre 
del ben.eficiario o tornarlo a su patrimo
nio, · pero ello no . significa. que la acepta
ción del beneficio constituya el hecho ge
nerador del derecho del tercero, el que 
nace a su favor en el momento del con
trato, sino que a decir verdad, la acepta
.ción sólo tiene por efecto consolidar la ... 
estipulación en el sentido de qqe el esti-
pulante no puede ya revocar la asigna
ción que ha hecho del beneficio a favor 
del tercero. 

Si bien es cierto que el estipulante pue
de demandar la resolución del contrato·, 
ya que la. estipulación para otro consti-
tuye tan sólo uno de Jos elementos que 
integran la convención celebrada entre 
éste y el promitente, el estipulante no 
puede exigir el cumplimiento de la esti
pulación, derecho que por ministerio de 
la ley sólo corresponde al tercero benefi
ciado, si bien aquél tenga algún interés, 
al menos de carácter moral para exigir lo 
pactado. La r~zqn para ello es que no ha
biendo estipulado para él, no es sujeto ac
tivo de la obligación, la que de hecho, en 
virt.ud de contrato, entró al patrimonio 

' 
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del tercero.· Este, p_or la circunstancia dé 
haber adquirido un derecho directo a car
go del promitente, no solamente puede 
exigir lo estipulado a su favor, sino que 
también puede hacer efectivas las hipote
cas y demás garantías reales constituídas 
para asegurar el cumplimiento del contra
to, salvo que estas garantías se hubieran 
reservado expresamente al estipulante, 
para asegurar lo pactado a su f~vor o en 
favor del tercero. 

Aplicando lo anteriormente· expuesto al 
caso de autos se deduce que mediante el 
contrato de compraventa celebrado entre 
la señora Andressen Moller y el Departa
mento Norte de Santander, éste se obligó 
para con aquélla a entregar al "Asilo An
dressen" de Cúcuta la cantidad de quince 
mil pesos al vencimiento de los diez años 
estipulados o al fallecimiento de la ven
dedora antes de la expiración de este tér· 
mino, y que para garantizar esta obliga
ción, a más de las otras contraídas, cons
tituyó hipoteca especial y expresa . sobre 
el inmueble adquirido. Por manera que 
estando asegurada la hipoteca de qt..ó. se 
hace mención, la estipulación para e) 
"Asilo Andressen", sin que por otra apa• 
rezca que la estipulante se reservó este 
derecho exclusivo, la acción para hacer 
efectivo lo pactado y para instaurar la 
acción hipotecaria compete de derecho aJ 
beneficiario con la estipulación. En estas 
condiciones, vencido como está el término 
para el cumplimiento · de la obligación y 
en consideración a que el título exhibido 
como :&ecaudo, y en el que consta el gra
vamen hipotecario, presta mérito ejecuti· 
vo, de conformidad con el artículo 982 del 
C. J. y a que el certificado de tradición 
que obra en autos satisface las exigencias 
legales, debe procederse al tenor de lo pe· 
dido en lo tocante al crédito de los quince 
mil pesos ($ 15.000.00) estipulados a fa· 
vor del "Asilo Andressen" de Cúcuta. · 

Como en la escritura N9 · 239 de 7 de 
marzo de 1939, la señora de Andressen 
Moller designó expresamente a la Iglesia 
Católica de esta Diócésis, representada 
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por el Ilustrísimo señor Obispo para :re
cibir para el mencionado Asilo la suma 
que le fue asignada, es a aquélla, repre· 
sentada por su prelado, a quien correspon
de la personería para actuar en este ne
gocio, no al Síndico se~or ELEAZAR BE
LLOSO, por volun~d "expresa de la esti
pulante". 

La Corte considera : 
N o son de idéntica calidad las 'estipula· 

ciones que aparecen consignadas en la es
critura 810, por lo que mira a la -inversión 
que habría de darse a la ~antidad de trein
ta mil pesos : es la una claramente con
tractual, acuerdo de voluntades entre la 
señora Andressen Moller y el Departa
mento, obligación que éste asumió de des
tinar quince mil pesos ($ 15.000.00) al 
establecimiento de un colegio de segunda 
enseñanza; que no se determina de modo 
absoluto y en cuya escogencia interviene 
la entidad pública comisionada; es la otra 
una simple manifestación de voluntad de 
la señora de que el Departamento entre
gue al "Asilo Andressen" la suma de 
quince mil pesos ($ 15.000.00), que im
plica naturalmente la obligación de hacer
io, pero que, a diferencia' de la primera, 
que determina quE) la cantidad de dinero 
"será destinada ¡por el IDepal!'tarrnumto" 
(subraya la Sála) al fin perseguido por la 
donante, no le deja a éste en el segundo 
caso sino el deber de entregar la suma 
dicha al Asilo. Importa subrayar esta 
circunstancia, porque el cumplimiento de 
esa obligación no se opone, en modo al
guno, el que la propia donante disponga, 
en nuevo acto de su voluntad, no ligada 
antes contractualmente para no revocar 
o modificar su liberalidad, eri tanto que 
el donatario, en este caso el Asilo, no hu
biera expresado su aceptación, que el di
nero se entregue al Asilo por mediación 
del señor Obispo de Pamplona¡. Si con
. forme a la ley, art. 1443 del C. p., que 
estatuye que la donación es un acto que 
no se perfecciona sino por la aceptación 
del dona~ario, es· muy claro que ]a· señor42. 
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de "Andressen, mientras el A~ilo no acep
tara, podía cambiar la persona del bene-. 
ficiario, con mayor raz.ón podía también 
modificar y completar su voluntad en 
cuanto a la entrega del dinero al Asilo, 
dispo~iendo que la Iglesia, representada 
por ef señor Obispo, reciba para el Asilo 
Andressen la suma dicha. 

Parece que la circunstancia de haberse 
hecho en una escritura pública suscrita 
por el Departa~ento y' por la señora sJ.e 
Andressen la manifestación de voluntad 
de esta última sobre entrega de los quin
ce mil. pesos al Asilo, induzca a pensar 
que tal expresión de la voluntad de la do
nante no puede ser cambiada sino con la 
aquiescencia de la . otra persona suscri
biente, o sea el Departamento. Pero es 
muy fácil comprender cómo esta tesis es 
equivocada. La señora de Andressen pu
do decir verbalmente o por carta al De
partamento o a otra persona deudora su
ya de una. suma de dinero que la entre
gase a. A., y posteriormente, antes de que 
A. aceptara la entrega-donación, decirle 
también verbalmente o por carta, que no 
entregara a A~ sino a B. el dinero en cues
tión. Lo propio ocurre con la manifesta
ción. de la señora consignada en la escri
tura de 1926, cuando dos años después de 
su otorgamiento, en otro instrumento pú
blico, encargó al señor Obispo de Pamplo
na de recibir .el dinero con destino al Asi
lo Andressen ;. éste no había aceptado la 
donación, la que por lo mismo no era per
fecta,· sino apenas un acto unilateral que 
bien podía ser modificado, como lo fue, 
sin faltarse por ello a ninguna norma le
gal ni de ética. 

Lo que qUiere decir qúe en la escritu
ra 810 no hubo verdadero contr.ato entre 
.el DeparÚtmerito y la señora, en lo que 
concierne a la destinación de los quince 

· mil pesos para el Asilo, que no se estipuló, 
como lo sugiere el Tribunal,• en caljdad 
de acuerdo bilateral, que se entregara la 
suma al "Asilo Andressen", sino que se pu
so ~llí una disposiCión de voluntad de la 
señora que podía ser modificada por ella, 
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a su arbitrio, antes de que_ el Asilo acep
tara la donación. 

Este mismo parecer lo expresó así el 
Tribunal en su primera providencia: 
"mientras el tercero n~ };laya aceptado 
puede el estipulante revocar lo pactado 
con el compromitente, va:riar el nombre 
del beneficiario o tornarlo a su patrimo-
. " mo .... 

Conviene agrega,r que esa inteligencia 
de la manifestac~ón de la voluntad. de la 
señora no contraría el mandato de los ar
tículos del C. C. a que alude el Tribunal 
en ·su se$undo proveído al afirmar que 
la designación hecha en el prelado de 
Pampl~na carece de efectos jurídicos, ya 
que la entidad beneficiada "no ha perdi
do la facultad ·de demandar lo estipuladp 
por medio de su representante legal al te
nor de los arts. 1506 y 1642 del C. C.'~. 

N o entiende la Corte qué efecto de la de.;; 
signación a que se alude, hecha en el se
ñor Obispo de Pamplona, entidad benefi
ciada, haya perdido la facultad de deman
dar lo estipulado; sólo que su personero, 
para hacerlo ·ante el· Departamento, es el 
señor Obispo en virtud del acto claro y ex
preso de voluntad de la donante. El re
presentante leg-al de la entidad sigue sién
dolo, y podrá con tal carácter reclamar del 
señor Obispo el cumplimiento del encar
go que le hizo la señora de Andressen Mo
ller. 

Los motivos declarados por la Sala en 
este auto imponen la revocación del que 
ha sido objeto ,de· la alzada, para que se 
cumpla la. primera providencia del Tri
bunal, dictad-a el veintiocho de octubre del 
año anterior. 

En tal virtud, la Corte Suprema· de Jus
ticia, .Sala de Negocios Generales, revoca 
eÍ auto apelado. · 

N otifíquese y cópiese. 

Arturo Tapias Pilonieta - Aníbal Ca:r
doso Gaitán-ITsaías Chaves- .Ma.ntuel Pi
neda Garrido. Secretario. 
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OPOSJCION AL SECUESTRO 

l.-De acuerdo con el sentido claro 
del contexto del artículo 1021 del C. 
J. y de lo que respecto a su alcance 
tiene establecido la jurisprudencia, en 
el incidente que surge como conse
cuencia de la oposidón de un tercero 
al secuestro de los bienes embargados 
en una ejecución, sólo .se dis~ute el he
cho de la posesión material que tuvie
re el opositor el día del secuestro, de· 
manera que todo lo relacionado con 
el derecho de dominio que aleguen las 
partes está descartq,do del debate, par~ 
ticularmente cuando la oposición· ver
sa sobre inmuebles. Por consiguiente, 
en casos tales el problema de la opo
sici'ón se reduce a una cuestión de he- -
cho consistente en determinar eón las 
pruebas aducidas en el incidente y 
con los elementos aportados por el 
juez en la diligencia de secuestro, si 
el tercero opositor reúne las calidades 
jurídicas de un simple poseedor mate
rial de la cosa que se persigue en la 
ejecución. Que el inmueble esté hipo-, 
tecado al acreedor, -o que el deudor 
sea el verdadero dueño de aquél son 
cuestiones jurídicas ajenas a la mate
ria propia del incidente, pues, si está 
hipotecada quiere decir que la ejecu
ción no comprendió a uno de los po
seedores, el material; y si la propie
dad en realidad corresponde al deu
dor, la última parte del artículo 1021 
está indicándole al acreedor el carn,i-

. no que debe seguir, cuando el posee
dor material hace prevalece[ su dere
cho en la oposición. 2.-El opositor
secuestre de que habla la primera 
parte ~el artículo 1021 del C. J. tiene 
tma posición distinta de la de quien es 
simplemente secuestre, pues el prime-

ro además de secuestre es poseedor 
con los derechos que importa tal cali
dad mientras no venga la providencia 

' judicial que dec~ida la oposición y que 
le niegue al opositor el carácter dEl 
poseedor. 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ne
gocios Generales.-Bogotá, octubre trece 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo 
Tapias Pilonieta) 

Tres resoluciones están apeladas ante 
la Corte en el presente negocio constituí~ 
do en lo principal por· el juicio ejecutivo 
iniciado por el. juzgado nacional de ejecti~ 
ciones fiscales de Bogotá contra Tomás 
Fernández, hoy sus herederos, originado 
en el valor de unos alcances ded;ucidos a 
favor del tesoro nacional. Esas resolucio~ 
nes llevan fechas 12 y 13 de diciembre de 
1940 y 2 1le abril de 1941. Está termina~ 
do el trámite de los recursos. , Por ende 
la sala pronuncia~á la decisión a que ha
ya lugar examinando en primer término 
el auto de 2 de abril, que es el de mayor 
importancia. 

Aunto «lle 2 «lle albll"ñll 

El auto recurrido se encamina a poner~ 
le fin a la actuación especial _surgida con 
motivo de la diligencia de depósito del in-
mueble embargado en el juicio como de 
propiedad de Tomás Fernández, situado 
en la calle 15 de esta ciudad, números 
9-56 a 9-70, durante la cual Roberto Fera 
nández y ·Julia Medina de Lee se opusie-o 
ron al depósito alegando su calidad de 
terceros poseedores del inmueble. El inci~ 



dente no es otro que aquel a que se refie
re el ordinal 2Q del artículo 1021 dél có
digo· judicial, cuya finalidad es la de de
jar establecido si eí tercero opositor tie
ne realmente el carácter de legítimo po
seedor, alegado en la diligencia de se
cuestro, cÚya posesión deba respetarse 
conforme a las leyes. 

La oposición i:le que se hace mérito fue 
resuelta por el juez en el auto apelado en 
sentido adverso a la pretensión de los 
opositores, por lo que consecuencialmen
te dispuso también llevar a efecto el se
cue"stro definitivo del inmueble entregan
doselo al secuestre nombrado en el Nicio, 
habiendo hecho además algu'nas condena
ciones contra los opositores. 

De acuerdo con el sentido claro 'del 
contexto del artículo 1021 del código ju
dicial y de lo que respecto de su alcance 
tiene establecido la jurisprudencia, eñ el 
incidente que surge como ~onsecuencia de 
la oposición de 'UD tercero al secuestro de 
los bienes embargados en una ejecución, 
sólo se discute el hecho de la posesión 
material que tuviere el opositor el día del 
secuestro, de manera que todo lo relacio- · 
nado con el derecho qe dominio que ale
guen las partes está descartado del de
bate, particularmente cuando la oposición 
versa sobre inmuebles. 

Por consiguiente en casos tales el pro
blema de la oposición se reduce a una 
.cuesÚón de hecho consistente en determi
nar con las pruebas aducidas en el inci
dente y los elementos aportados por el 
juez en la diligencia de secuestro, ,si el 
tercerQ opositor reúne las calidades jurí
dicas de un simple poseedor mat~rial de 
la cosa que se persigue en la ejecución. 
Que el )rimueble esté hipotecado al acree
dor, o que el deudor sea .el verdadero 
dueño d~ aquél son cuestiones jurídicas 
ajenas a la materia propia del incidente, 
pues, si está hipotecado quiere decir que 
la ejecución no comprendió a uno de los 
poseedores, el material ; y si la propiedad 
en realidad corresponde al deudor la úl
tima parte del artículo 1021 está indicá~~-
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dole al acreedor el camino qué debe se
guir, cuando el poseedor material hace 
prevalecer su derecho en la oposición. . 

Con este criterio, que es el único legal 
y el que iinpone el contenido del ar"tiículo 
1021, la sala procede a solÚcionar el pro
blema surgido de la oposición de los se
ñores Fernández y Julia Medina de Lee. 

La diÜgencia de avalúo y depósito de 
la casa en cuestión llevóse a .efecto en los 
días 8 y Ú de junio de 1940, según apa
rece de las actas extendidas a los fls. 228 
a 238 del c. principal. Allí, co;nsta que el 
vocero del señor- Fernández manifestó 
que éste "es. eJ poseedor material de todo 
el inmueble" sobre el cual estabá versan
do la diligencia y que la señora Julia Me
dina ·de Lee lo estaba administrando ·o 
usufructuando a virtud de un contrato de 
cesión de frutos celebrado con el señor 
Fernández, según la escritura pública nú-

. ·mero 1897 de 9 de septiembre.de 1938 de 
la notaría 2~ de Bogotá. 

Por haberse encontrado a los oposito
res con la tenencia de la casa, ya que al
gunas de las personas que en ella se en
contraron manifestaron ser arrendatarios 
de la sefiora Julia Medina de Lee, el in
mueble fue dejado en poder de los oposi
tores. 

.Son varias ·las pruebas que los oposito
res presentan tendientes a acreditar _su -
derecho. Conviene- hacer una somera enu
me~ación de ellas : _ -

P En carta ·del 30. de julio de 1937 di
rigida al doctor Carlos Delgado Morales 
(fl. 204, c. p.), por la señora Elvira Cua-
lla de Fernández· y demás herederos · de 
Tomás Fernández, reconocen las signata- ' 
rias que -Roberto Fernández es dueño de 
la edificación. Las firmas de la carta fue
ron judicialmente reconocidas por Elvira 
Cualla de Fernández, Leonor y Blanca 
Fernández (fls. 31 y 32 del mismo cua .. 
derno). 

2Q El 7 de diciembre de 1938 las auto
ridades de higiene expidierón a Roberto 
Fern'ández patente de sanidad_ del inmue-



ble para· que pudiera arrendado (fl. 7 ibí
dem). 

39 El 11 de junio de l'iJ37 Roberto Fer
nández dio en arrendamiento a Andrés O. 
Rasmunsenn los locales de la casa núme
ro 9-66 y 9-70, de la calle 15; por un año, 
según documento privado, del fl. 8 ibí
dem, reconocido por el arrendatario (fl. 
33 ibídém). En la d~ligencia de depósito 
de la casa, del 8 de junio, a Rasmunsenn 
se le encontró como ocupante de los loca
les citados en calidad de arrendatario de 
Roberto Fernández. 

49 En la diligencia de posiciones del 
20 de abril de 1937 absuelta por la seño
ra Elvira Cualla de Fernández a petición 
de Roberto Fernández (fl. 9 a 10, cuader
no citado), aquélla confesó que después 
de la muerte de su esposo Tomás Fernán
dez, en nombre propio y en . representa
ción de sus hijas le hizo entrega del lote 
de la casa á Roberto Fernández con el fin 
de que ·éste con dineros propios levantase 
la casa que hoy existe allí, obligándose 
las nombradas a dejar a Fernández en 
posesión del inmueble todo el tiempo que 
fuese necesario para que una vez concluí
da ·la construcción pudiese Fernández ex
plotarlo sin· interrupción hasta pagarse 
de la suma que hubiera invertido; com
promiso que violó doña El vira · apoderán
dose de la ~asa desde él primero de enero 
de 1927. 

59 El contrato de arrendamiento de 
Etelvina de Valderrama celebrado con 
Gualberto Rodríguez, en calidad éste de 
apoderado de Julia Medina de Lee, res
pecto de la casa, por dos años, según do
ct1mento de primero de d1ciembre de 1938, 
autorizado también. por Roberto Fernán
dez (fl. 13 y 14 del mismo cuaderno). Al 
fl. 16 está el reconocimiento judicial. he
cho del documento por Etelvina. 
, 6• Otro contrato de arrendamiento so
bre la casa otorgado_ por la misma Etel
vina a favor de Roberto Fernández en ca
lidad de arrendador por el término de dos 
meses, según documento . de fecha 1 ~ de 
maro qe 1937, . 
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79 Diligencias judiciales de lanzamien
to adelantadas por Roberto Fernández 
ante el juzgado seguñdo civil municipal 
de Bogotá contra ·la arrendataria Etelví
na de V alderrama, las cuales terminaron 
con la entrega de la casa a Fernández 
hecha por el inspector de policía el 23 de 
julio de 1937 (fls. 21 y 22 del mismo cua-
derno). , 

89 Otro contrato de arrendamiento con
cedido por Gualberto Rodríguez como 
apoderado de Julia Medina de Lee a Ras
munsenn, respecto del local número S-66 
y 9-7~, por el término de un año, según 
documento de fecha 11 de octubre de 
1938 (fl. 24), igualmente _reconocido por 
el arrendatario (fl. 91). 

9Q Copia de las provid~mcüi.s judiciales 
de fecha.' 7 de noviembre y 2 de diciem
bre de 1940, pronunciadas por el juez 5° 
del circuito de Bogotá en el incidente pro
puesto por Julia Medina Lee, dentro del 
juicio ejecutivo que adelantó el recauda
dor 29 de ejecuciones fiscales de Bogotá 
contra los herederos de Tomás Fernán
dez para el pago del impuesto predial de 
la ·casa cuestionada, incidente que tuvo 
por objeto· el levantamiento del embargo 
de los bienes trabados en la ejecución. 
Mediante las resoluciones dichas se de
cretó el levantamiento del secuestro de 
los arrendamientos de la casa, por haper 
reconocido el juez que Roberto Fernández 
era el poseedor inscrito y material de la 
edificación. 

109 El contrato de arrendamiento ce
lebrado por Etelvina de Valderrama con . 
Roberto Fernández con respecto a la ca
sa y por el término de un año, del prime-

. ro de julio de 1937 al 30 de junio de 1938, 
según documentó de fecha 22 de junio de 
1937 existente a los fls. 49 a 50 del cua
derno ya citado. 

Ü9 DeclaraciÓn de Gualberto Rodrí
guez Peña, quien il!forma que como apo
derado de Julia Medina le _Lee firmó con 
Etelvina de Valderraina' el contrato de 
arrendamiento de que habla el punto 5Q, 
el cual tuvo por objeto transigir el- juicio 
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de lanzamiento que contra Etelvina ade.
lantaba Roberto Fernández en el juzgado 
8Q municipal, juicio basado en un contra
to de arrendamiento anterior. 

12Q Declaraciones de José Torres e Ig
nacio Tovar Borda. El primero informa 
que trabajó por cuenta de Roberto Fer
nández en la reconstrucción de la casa 
hasta el mes de diciembre de 1927, ha
biendo sido maestro de la obra el señor 
A velino Acero. 

Tovar declara que desde mayo de 1937 
Roberto Fernández ha atendido a las re
paraciones de la casa invirtiendo en ello 
sumas considerables; y que cuando se re
construía la casa por derrumbamiento de 
la antigua construcción que existía ocu
rrido a fines del ·año de 1924, el testigo 
presenció que Fernández hacía los gastos 
de la reconstrucción y se entendía con el 
maestro A ve lino Acero. 

A las pruebas anteriores aportadas por 
Roberto Fernández, se oponen las siguien .. 
tes, pedidas así: 

Por el juez ejecutor en representación 
'de la nación: 

1Q Licencias municipales concedidas 
re'spectivamente a ,Tomás Fernández en 
diciembre de 1924, y a Elvira CuaBa de 
Fernández en abril de 1926, para recons
truír la primera, y continuar la recons
trucción de la casa, la segunda. 

2Q Declaraciones de Carlos A. Zerrate 
y Leopoldo Pinzón. De la declaración del 
primero prácticamente no se infiere nada 
en ningún sentido. El segundo declara 
que hace unos doce años fue llevado a la 
casa de la calle quince por Roberto Fer
nández, con motivo de la comisión que 
éste le confiara para ofrecerla en venta, 
asegurándole Fernández a . Pinzón que la 
casa le pertenecía. 

3Q El informe de los peritos que inter
vinieron én la diligencia de inspección 
ocular practicada por el juez ejecutor el 
22 de enero del corriente año, dentro del 
término de :prueba de la oposición, doc
tores Ortiz y Jaramillo, qUienes afirman 
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que la construcción antigua que existía, 
sobre el lote, correspondiente a la casa 
marcada antes en su portón con el núme
ro 42 de la calle 15, data de los años an
teriores al de 1880, y la reconstrucción 
aprovechando algunos -muros de la vieja 
edificación, fue hech'a en los años de 1924 
y 1927. 

Por la parte ejecutada figuran las si
guientes pruebas: 

1Q Declaraciones de Marco A, Dávila Y 
Etelvina de Valderrama. 

Según el primero (fl. 3 a 4 del c. nú
mero .. ) hace unos dos años la arrenda
taria de la casa señora Etelvina, por ór
denes de Roberto Fernández, que el tes
tigo presenció cuando se dieron, Etelvina 
le hacía pagos de los arrendamientos de 
la casa a la señora Elvira Cual!a de Fer
nández, pagos éstos que urias veces fue
ron de$ 200 y otras de$ 150; y además 
Roberto le dio orden igualmente a Etel
vina que del valor del arrendamiento que 
ella pagaba descontara el ·valor de la pen
sión correspondiente a la señora Alicia 
Fernández v. de Fontayne en el hotel que 
la 'arrendataria tenía establecido en la 
casa. 

La señora Etelvina informa a fls·. 5 a 8 
que hace el espacio de unos dos o tres 
años que ella como dueña del 'Hot-el Moder
no" establecido en la casa, le entregaba 
el ·valor de los arrendamientos del inmue
ble al arrendador señor Fernández, y que 
por órdenes de éste le pa~aba parte de 
esos arrendamientos a: Elvira Cualla v. 
de Fernández, previo el deséuentó de la 
pensión de Alicia · Fernández df! F:ontay
ne; y que 'hace unos doce años que la de
clarante es arrendataria de la casa, épo
ca durante la cual se le han hecho mejo
ras al inmueble, como resanes de papeles, 
.pintura al óleo, etc.; la adaptación del 
baño y un sanitario moderno, obras éstas 
dos que las mandaron ejecutar los here
deros de Tomás Fernández ; y el inodoro 
nuevo y el baño que fueron hechos· du
rante sus contratos coii Roberto Fernán-
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dez, a quien le costaron alrededor de 
unos $ 1.300.00. 

29 La escritura pública número 597 de 
19 de abril de 1926 (fls. 22 y 23) por me
dio de la cual los arquitectos Eduardo 
Wills y Carlos J. Ferreira se comprome
tieron para con Elvira Cualla de Fernán
dez a refaccionar o reconstruír la casa 
de la calle 15; 

39 La escritura pública N9 1144 de 9 
de julio de 1926 (fls. ( 17 y 18) por me
dio de la cual Elvira Cualla de Fernán
dez dio en arrendamiento por cuatro años 
varios inmuebles a Roberto Fernández, 
entre los cuales se cuenta la casa de la 
calle 15, número 42; 

49 El documento privado, de fecha 8 
de mayo d~ 1927, protocolizado con las 
respectivas diligencias de reconocimiento 
mediante la escritura pública N9 1326 de 
2 de agosto de 1929, por medio del cual 
Roberto Fernández facultó a Elvira Cua
Ba de F'ernández para que en nombre y 

representación del primero cobre el valor 
de los arrendamientos de las fincas a que 
se refiere el contrato anterior, pues ese 
contrato se hizo enteramente en confian
za y sin haberle entregado Fernández a 
Elvira los $ 4.000 que ésta confiesa ha
ber re~ibido de aquél a cuenta de" arren-

. damientos anticipados; por cuyo motivo 
ella puede d,isponer libremente de los fru~ 
tos de los inmuebles sin ten_er que ren
dirle cuentas a Fernández, porque esos 
frutos le pertenecen a ella; 

fíY La escritura pública número 1780 de 
21 de septiembre de 1927, por medio de 
la cual Carlos J. Ferreira y Alfredo Wills 
cancelan unos documentos, entre los que 
está la escritura del contrato de consb:uc
ción del punto 29 ; y Roberto Fernández 
se obliga en cambio para con aquellos a 
pagarles como precio de la transacción la 
suma de $ 4.500. Esta escritura está sus
crita también por El vira Cualla de __ Fer
nández y por Francisco Fernández como 
contratantes en compañía de Roberto; y 

69 Los autos del juez tercero del circuí
to de Bogotá y del tribunal superior de 
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Bogotá, de fechas 3 de febrero de 1939 y 
8 de abril siguiente, respectivamente9 dic
tados en la articulación de desembargo 
promovida dentro del juicio ejecutivo se
guido por el Banco de Colombia contra la 
sucesión de Tomás Fernández, y en la 
cual se negó el desembargo que de la casa 

· de la calle 15 pidieron Roberto Fernán
dez y Francisco Fernández, porque el juez 
y el magistrado no encontraron ·acredita
da suficientemente en los articulantes la 
calidad jurídica de dtieños "del inmueble. 

Con todo este cúmulo de elementos pro
batorios, para la sala resulta incuestiona
ble que _Roberto Fernández sí tenía el ca
rácte_r de poseedor material del inmueble 
el día en· que se hizo la diligencia de de
pósito. Así lo acreditan suficientemente 
los contratos de arrendamiento que ha 
venido efectuando del inmueble a partir 
del año de 1937, y lo corroboran las de
claraciones de Marco A. Dávila y Etelvi
na de Valderrama, aportadas al juicio por 
la parte ejecutada, cuando afirman los 
testigos que las sumas de dinero que Etel
vina entregaba a Elvira Cualla de Fer
nández obedecían a órdenes expresas de 
Roberto Fernández, quien era el arrenda
dor de la casa . 

Es posible que antes del año de 1937 la 
posesión de la casá hubiera estado en 
manos de los herederos de Tomás Fer
nández; pero desde este año en adelante 
sí no queda la menor duda de la posesión 
de Roberto; la lectura de -las diligencias 
judiciales de lanzamiento adelantadas por 
él ante el juzgado segundo municipal de 
Bogotá contra Etelvina de Valderrama,. 
arrendataria de la casa a virtud de uno 
de los contratos que le otorgó Roberto y 
la diligencia de entrega de la misma casa 
a Fernández el 2:3 de julio del año memo
rado, así lo convencen. 

Esta situación jurídica de Fernández, 
clara e incontrovertible a partir del año 
de 1937, en manera alguna sufre men
gua con las resoluciones judiciales que a 

/ aquél le negaron el desembargo del in-

._-
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mueble dentro del juicio ejecutivo del 
Banco de Colombia contra la sucesión de 
Tomás Fernández, proveídos de que se 
hizo mérito en el punto 2Q de la enumera
ción de las pruebas aportadas al debate 
por la parte ejecutada. En primer lugar 
las resoluciones fueron pronunciadas en 
1930 y resolvieron un. problema jurídico 
completamente distinto del que hoy se 
presenta: la calidad de dueño que tuvie
ra Fernández a virtud de las inversiones 
de. dinero que él alega haber hecho en la 
reconstrucción de la casa. Esh calidad y 

la cuestión jurídica previa de que Fer
nández sea o no' dueño de la casa por el 
fenómeno de lá accesión, no está en tela 
de juicio en el presente incidente en· que 
el único factor a que el juez debe ceñirse 
es el de la posesión material. Porque des-· 
de que el nuevo p-rocedimiento judicial 
prescindió de las tercerías excluyentes 
para discutir el derecho de dominio de 
los bienes sometidos a la traba ejecutiva 
no hay facultad para avanzar estudios 
sobre aspectos atinentes a la propiedad 
co~o tal, singularmente en relación con 
los bienes inmuebles. 

Y como se deja dicho no queda la me
nor duda de que Fernández era el verda
dero poseedor deJa casa cuando.se prac
ticó la diligencia de secuestro en el pre
sente juicio por jurisdicción coactiva, por
que a ese tiempo ostentaba con claridad• 
los dos elementos característicos del po
seedor: tenencia material de la cosa, y 
ánimo de poseer, comprobado éste cpn los 
actos jurídicos originados en los distin
tos contratos de arrendamiento y cobro 
de cánones en nombre propio; amén de 
la venta que de los frutos de la casa le 
hiciera a Julia Medina de Lee, según la 
escritura pública que figura en el juicio 
otorgada el 14 de julio de 1937. 

El· que Fernández no alegue derecho de 
propiedad sobre el suelo en que la casa 
esté edificada no le quita el carácter de 
poseedor de todo el inmueble, pues para 
tener la posesión, que no se le puede des
conocer, de la edificación, necesariamen-
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te queda también afectado el suelo, y la 
prueba es que al suelo y a la edificación 
conjuntamente han tenido que referirse 
sus actos de posesión. Quien alegando ser 
poseedor de un inmueble a título de edi
ficador en suelo ajeno, ocupa también por 
necesaria consecuencia el suelo, presenta 
un fenómeno de posesión sobre el edifi
cio y el. suelo, jurídicamente indivisible, 
cuya desintegración llevaría a fallar por 
anticipado acerca de las relaciones jurídi
cas derivadas de la comunidad entre el 
edificador y el propietario del suelo re
glamentadas por los artículos 738 y 739 
del Código Civil. . · 

En consideración a lo expuesto, el auto 
del juez debe ser revocado y en su lugar 
dar cabida a la resolución que impone 
la ley. 

Auto del 12 de diciembre 

Por medio de este auto el juez no acce
dió a revocar el de 28 de noviembre an
terior, y en su lugar aprobó las cuentas 
rendidas por el secuestre señor Jorge An

·drade H. 
De consiguiente el auto de 28 de no

viembre está ejecutoriado. Por dicha pro
videncia corrióse traslado a los interesa
dos de las cuentas presentadas por el se
ñor Andrade en su calidad de secuestre; 
diósele así entrada al incidente de rendi
ción ·de cuentas del depositario. 

Además el señor Andrade en el hecho 
desempeñó el _cargo de depositario, ya 
que en este carácter que el juez le dio por 
providencia declarada más tarde insub
sistente, percibió arrendamientos del in
mueble embargado. 

En cuanto a las cuentas mismas no· se 
ha demostrado que el señor Andrade hu
biese percibido por arrendamientos pro
ductos distintos de los que él denuncia 
en su relación, montantes a la suma de 
$ 2.038.15. De los descargos contenidos 
en la misma cuenta se impugna lo refe
rente a la cantidad que por honorarios se 
asigna el señor Andrade, en. calidad de 
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depositario. Y a la verdad que la objeción 
P.s parcialmente fundada dado que él li
quida el diez por ciento de los productos 
brutos, y de acuerdo con el numeral d) 
del ordinal 39 del artículo 566 del Código 
Judicial sólo está autorizada la deducción 
del cinco por ciento de los productos bru.; 
tos en pago de los honorarios de los de
positarios judiciales de fincas urbanas. 

En consecuencia se impone la reforma 
del auto apelado, en la parte sometida al 
recurso, según lo que está expuesto. 

Au.nto del 13 rlle rlliciemb:re 

La parte dispositiva de este auto dis
pone que los opositores Roberto Fernán
dez y Julia Medina de Lee presten caución 
prendaria o hipotecaria por la suma de 
$ 3.000 m. l. como medida previa para ob
tener la entrega de los dineros percibidos 
por el depositario señor Andrade prove
nientes del inmueble· embargado, materia 
de la oposición de qichos señores; y que 
se notifique a la señora Etelvina v. de 
Valderramru que •en lo sucesivo se siga 
entendiendo para el pago de todos los 
arrendamientos con los señores Fernán
dez y Julia Medina de Lee. 

La apelación se contrae a lo dispuesto 
en la primera parte. 

Esta orden de caucionamiento también 
es ilegal. Por causa de haberse dispuesto 
la cesación del depósito del inmueble em
bargado para dejarlo en la tenencia del 
señor Roberto Fernández, que hizo opo
sición al secuestro el día de la diligencia 
de depósito, el inmueble debía volver ín
tegramente a poder del opositor, mientras 
se decidía la suerte de la oposición. De 
consiguiente no había lugar a exigirle a 
los opositores una caución que sólo se exi
ge a los secuestres designados por las par
tes o por el juez en el juicio. El opositor 
secuestre . de que habla la primera parte 
del artículo 1021 del Código Judicial tie
ne una posición jurídica distinta de la de 
quien es simplemente secuestre, pues eJ 
primero además de secuestre es poseedor 
con los derechos que importa tal calidad 
mientras no venga la providencia judicial 
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que decida la oposición y que le niegue 
al opositor el carácter de poseedor. 

En consecuencia la orden de prestar 
caución debe ser revocada. 

RESOLUCION 

A mérito de las consideraciones expues
tas, la Sala de Negocios Generales de la 
Corte Suprema de Justicia, resuelve: 

1 Q Revocar en todas sus partes el auto 
de 2 de abril del corriente año dictado 
por el juez ejecutor con el fin de resol~ 

ver el incidente de oposición al secuestro, 
presentado por Roberto Fernández y Ju
lia Medina de Lee, y en su lugar decidir 
dicha oposición así: 

Por haber demostrado el señor Rober-
. to Fernández que tenía la posesión del in
mueble el día de la diligencia de secues
;;ro, decrétase el levantamiento del ent
bargo y secuestro de dicho inmueble. 

29 Apruébanse las cuentas rendidas por 
el señor Jorge Andrade H. y de las cua~ 
les el juez ejecutor dio traslado en auto 
del 28 de noviembre, menos en lo relati
vo al valor que el señor· Andrade se asig
na por honorarios, los cuales se fijan en 
la suma de ciento tres pesos con cuarenta 
centavos ($ 103.40) moneda legal. 

Queda en estos términos reformado el 
auto de 12 de diciembre del año próximo 
pasado en la parte sujeta del recurso. 

39 Revócase el numeral 19 del auto de 
fecha 13 de diciembre del año próximo 
pasado mediante el cual el juez ordenó 
qué los opositores señores Roberto Fer
nández y Julia Medina de Lee prestaran 
caución de tres mil pesos como medida 
previa a .la entrega de los dineros perci
bidos por el señor Jorge Andrade H. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase a la 
oficina de origen. 

Artu.nro Tapias Pinm:niets. - Alrníbal Car
doso Gaitán-lisaías Chaves--Ma:rruu.n~ell JPli
neda Garrido, Secretario. 
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CAUSAL DE NULIDAD 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ne
gocios Generales.-Bogotá, Óctubre vein
tiocho de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo 
Tapias Pilonieta) 

En auto de esta sala de fecha 29 de 
'septiembre último se ordenó poner en co
nocimiento del Consejo Administrativo de 
los Ferrocarriles Nacionales, repr~senta
do por su Administrador General, la cau
sal de nulidad prevista en los ordinales 
2Q y 3'' del artículo 448 del código judi
cial, por indebida comparecencia a este , 
juicio de la parte demandada y por no 
haber sido citada la· entidad que debía 
comparecer en calidad de órgano espe
cial del Estado. 

En- el referido auto están expresadas 
las razones en que se fundó la Corte pa
ra considerar que esta causa- adolece de 
la nulidad en mención: 

El señor Hernán Cuéllar Wallis, ac
tuando como Administrador General del 
Consejo Administrativo de los Ferroca
rriles Nacionales, al tiempo de notificár
sele personalmente el l:!,uto de 29 de sep
tiembre, manifestó que no allanaba la 
nulidad que se dispuso llevar a su cono
cimiento. 

De ~onformidad con el artículo 455 del 
código judicial, cuando la persona qll'e 
tiene derecho a pedir la reposición, no ra
tifica lo actuado, debe invalidarse el jui
cio desde el estado que tenía cuando ocu
rrió la causal, quedando en firme la ac
tuación practicada antes. 

En el caso de autos dicha invalidación 
debe comprender todo lo actuado en el 
juicio, ya que la causal de nulidad surgió 
detlde el momento de la notificación de 
la demanda al señor fiscal del tribunal 
ele Buga. 

En .consecuencia, la sala de negocios 
generaies de la Corte Suprema de Justi
cia declara nulo lo actuado en este juicio 
desde su notificación, por haber estado 
indebidamente representada en el juicio 
la parte demandada y por no háber sido 
llamada al debate Ja entidad que debía 
compar~cer en calidad de órgano especial 
del Estado. 

En cumplimiento de lo que sobre el 
·particular dispone el artículo 458 del có
digo judicial se condena en las costas del 
proceso así: en la primera instancia la 
mitad de las erogadas por el demandante 
a cargo de los señores magistrados del 
tribunal superior de Buga que intervinie
-ron en el negocio, y la otra mitad a car
go del mismo demandante; y en la segun
da instanciá, la mitad de las erogadas por 
el apelante ante la Corte, por el magis
trado sustanciador doctor Arturo Tapias 
Pilonieta, y la otra mitad corre a cargo 
del mismo apelante. 

N otifíquese, cópiese y devuélvase el 
expediente a la oficina de origen. 

Arturo Tapias Pilollllieta.-Aníbal Car
doso Gaitán.-Ksaías Chaves.-IHrernamllo 
García Pachón, Ofl. Mayor. 
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ACCION SOBRE CUMPLIMIENTO DE UN CONTRATO. - AGENCIA OFICIOSA. 
ESTIPULACION PARA OTRO.- DELEGACION IMPERFECTA.-MANDATO. 

l.-De conformidad con el artículo 
2304 del C. C.. cuatro son los requisi
tos necesarios para la agencia oficio
sa: administración de negocios aje-, 
nos; falta de mandato para la ges
tión; intención de obligarse para con 
el tercero a quien se le administran 
bienes; y una posibilidad de obligarlo 
en determinados casos. 2.-De acuer
do con el artículo 1506 del C. C. es di
ferencia específica de la estipulación 
para otro la de que los contratantes 
hayan tenido voluntad de crear un 
crédito en provecho exclusivo del ~r
cero en cuyo favor se pacta y a cargo 
del promitente; no otra cosa quiere de
cir la ley cuando habla de que "sólo 
esta tercera pen:ona podrá demandar 
lo estipulado". 3.-Según Josserand la 
delegación imperfecta· es un acto por 
el cual una persona prescribe a otra 
obligarse hacia un tercero". Es esta 
una definición de carácter genérico 
aplicable tanto a la delegación perfec
ta como a la imperfecta; la diferencia 
entre las dos. radica en el resultado a 
que conduzca la orden: si ella tiene 
virtud suficiente para liberar el dele
gatorio al delegante de una obliga
ción pr~existente, se tiene la delega
ción perfecta. acto preparatorio ante
rior al 'de la novación, la cual se pro
duce al aceptar el delegatorio el cam
bio de deudor; si por el contrario, la 
promesa sólo tiende a agregar una 
nueva seguridad o garantía a la obli
gación debida por el delegante, se tie
ne entonces la delegación imperfecta. 
4.-Como se infiere de las disposicio
nes civiles que reglamentan el con
trato de mandato, el objeto de éste lo 

constituye lc1 prestación" del consenti
miento del mandato a través del man
datario, como así lo ha entendido la 
Corte en varias sentencias. 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ne
gocios Generales,-Bogotá, octubre. quin

ce de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal 
Cardoso Gaitán) 

La Magdalena Fruit Company, sociedad 
extranjera establecida en Colombia y con 
domicilio en la ciudad de Santa Marta, 
avarece como demandada en el presente 
juicio en virtud de la acción ordinaria 
propuesta por el doctor Juan B. Barrios, 
en su calidad de apoderado del Departa
mento del Magdalena. En el respectivo 
escrito de demanda se piden varias decla
raciones, todas ellas relácionadas con las 
disposiciones. de la ley 46 de 1936 y el 
cumplimiento del contrato de fecha diez 
de octubre de mil novecientos treinta y 
dos celebrado entre la Nación y la United 
Fruit Company, antecesora de la entidad 
demandada. 

Los hechos relatados para sustentar 
las peticiones son, en síntesis, los si
guientes: 

Primero. Que por la cláusula décima
segunda del contrato celebrado entre la 
Nación y el Departamento del Magdalena 
el 5 de· septiembre de 1932, la segunda 
entidad dio a la primeras estas autoriza
ciones: Para conseguir de otra entidad 
una suma no menor de setecientos dl1l!
cuenta mil dólares; para disponer o com
prometer, con ciertas limitaciones, el pre
cio del arrendamiento del Ferrocarril del 
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Magdalena, y para depositar en el Banco 
de la República y a la orden del Depar
tamento del Magdalena ta suma que se 
obtuviera. 

Segundo. Que la Nación recibió de la 
United Fruit Company la suma de sete
cientos cincuenta mil pesos ($ 750.000.00) 
a nombre del Departamento del Magda
lena y para él, de conformidad con la au
torización consignada en la cláusula dé
cima-segunda mencionada en el hecho 
anterior y que dicha clffilsula se trans
cribió en el contrato celebrado entre la 
Nación y la United Fruit Company el día 
10 de octubre de 1932. 

Tercero. Que el préstamo citado fue 
traspasado por la United Fruit Company 
a la Magdalena Fruit Company. 

En cuanto a los hechos cuarto, quinto 
y sexto se refieren a los abonos en mo
neda legal colombiana efectuados por The 
Santa Marta Railway Company, Limited; 
a la paridad intrínseca del peso oro co
lombiano acuñado durante el mismo tiem
po, y al tipo del cambio existente en la 
fecha en que se contrajo la obligación de 
10 de octubre de 1932. 

Terminados los varios incidentes pro
ducidos antes de dárse contestación a la· 
demanda, al haeerlo l.a parte demandada 
aceptó tan sólo en parte los hechos prin
cipales y negó la interpretación que de 
los contratos hace el actor. Al mismo 
tiempo propuso las excepciones de caren
cia de acción ~or no haber la Nación obra
do en el contrato de préstamo como re
presentante del Departamento del Mag
dalena y de la inconstitucionalidad y, en 
caso contrario, la de no aplicación de la 
Ley 46 de 1936 al caso en estudio. 

El Tribuna~ Superior de Santa Marta, 
en providenCia que lleva fecha del 22 de 
julio de 1939, decidió el negocio decla
rando probada la carencia de acción ale
gada en oportunidad por el demandado .. 

Dicha providencia dice -así en su parte 
resol u ti va: 

"Por_ los motivos expuestos, el Tribunal 
Superior, en Sala de decisión, adminis-
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trando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
declara probada la excepción perentoria 
de carencia de acción del demandante 
propuesta por el demandado, y consecuen
cialmente, absuelve a la Compañía de
mandada". 

Contra este fallo interpuso la parte ac
tora el recurso de apelación para ante la 
Corte Suprema de Justicia, donde, en 
oportunidad procesal y por medio de apo
derado, alegó de conclusión exponiendo 
las· razones que considera conducentes a 
la demostración de la justicia que le asis
te para obtener fallo favorable en las pe-

. ticiones formuladas en el libelo de la de
manda. El apelante sostiene, en primer 
lugar, que es equivocada la sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior de Santa 
Marta, porque, por atenerse a la letra de 
la ley y a la de los contratos, apreCió erró
neamente el punto litigioso; dice, además, 
que la Nación, en el contrato de 10 de oc
tubre de 1932 obró como mandataria del 
Departamento del Magdalena y que la 
alegada inconstitucionalidad no es proble
ma que deba ser examinado de manera 
particular en. este juicio. Finalmente ma
nifiesta que la Ley 46 es aplicable, en lo 
pertinente, al problema que se debate. 

A su vez, el apoderado de la Co!llpañía 
·demandada analiza, tanto en su alegato 
final como en el respectivo resumen de 
la audiencia a que hubo lugar, los dife
rentes contratos en los cuales se funda
menta la presente acción afirmado que 
ellos no son suficientes puesto que la Uni
ted Fruit Company no celebró con el De
'partamento del Magdalena ningún contra
to de mutuo o préstamo, como lo preten
de el demandante, sino que celebró con la. 
Nación un -contrato de naturaleza dife
rente, qu~ a este contrato no le es· apli
cable el artículo 29 de la ley 46 de 1933 y 
que la Nación ·no obró como mandataria 
del Departamento del Magdalena. Luego 
advierte que la doch~ina de lá imprevi
sión tampoco es aplicable al caso y que el 
Departamento al instaurar su demanda 
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olvidó que el contrato celebrado entre la 
Nación y la United Fruit Company es un 
contrato de cesión del precio o venta de 
un arrendamiento y no un contrato de 
préstamo, que en el caso de que la Nación 
hubiera obrado como mandataria del De
partamento, el mandato sería no repre
sentativo, el cual no crea vínculo entre el 
tercero y el mandante y que el artículo 
2Q de la Ley 46 de 1933 se refiere a las 
obligaciones originar.iamente contra:í~s 

en monedas extranjeras, en oro colombia
no acuñado o en otra clase de monedas 
de oro y la obligación que se estudia pro
viene de una venta hecha por la Nación a 
la United Fruit Company. 

Terminada así la actividad de las par
tes, y no hallándose .ninguna irregulari
dad que vicie el procedimiento, la Sala al 
dictar su fallo lo hace teniendo en cuen

, ta las razones que en seguida expone. 

En primer. lugar, el Departamento del 
Magdalena fundamenta su acción en las 
obligaciones creadas por los contratos de 
fechas 14 y 5 de septiembre y 10 de oc
tubre del año de 1932 celebrados por la 
N ación con las siguientes entidades res
pectivaménte: con The Santa Marta Rail
way Company, con el Departamento del 
Magdalena y con la United Fruit Com
pany, como también en las disposiciones 
de la Ley 46 de 1932. De tal manera que 
el vínculo jurídico que alega tener el ac
tor con la Magdalena Fruit Company es 
una consecuencia de los contratos que se 
acaban de mencionar. Por tanto, precisa 
averiguar el alcance y significado de ca
da uno de ellos para determinar las obli
gaciones que liguen a las partes en el pre·· 

, sente juicio. 
Conforme al contrato del catorce de 

septiembre de 1932 celebrado entre la Na
ción y The Santa Marta Railway Compa
ny, Limited, esta entidad traspasó y ena
jenó al Gobierno todos los derechos que 
tuviera en el Ferrocarril de Santa Marta, 
la Nación, por su parte, aceptó este tras
paso y al mismo tiempo asumió las res-
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ponsabilidades provenientes de estas ope
raciones en lo que respecta exclusivamen
te al Departamento del Magdalena, sus 
causantes y causahabientes·. Asímismo, 
ambas partes declararon que renunciaban 
a los derechos que tuvieran entre ellas, y 
la Nación lo hizo en. su propio nombre y 
en el de sus causantes y causahabientes. 

. Además, por las· mismas estipulaciones la 
Nación dio en arrendamiento a la Com
pañía el Ferrocarril de Santa Marta por 
el término de treinta años y en lo refe
rente .al precio se previó que éste se pa
gara directamente . al Departamento en 
caso de que subrogara en sus derechos a 
la Nación "según contrato que está para 
perfeccionarse". En último lugar se ad- · 
vierte que en caso de prórroga no podrá 
hacerse ésta sin el expreso consentimien
to del Departamento. 

El contrato del 5 . de septiembre cele
brado entre la N ación y el Departamento 
del Magdalena dice en sus cláusulas prin
cipales: 

Cláusula primera. IIEl Departamento 
restituye a la Nación el derecho que ésta 
cedió a aquél por medio del artículo sexto 
de la Ley número uno de mil novecientos 
veintisiete y en. compensación la Nación 
cede al Departamento los productos del 
Ferrocarril de Santa Marta que se esti
pulen a favor de la Nación en el contrato 
que ha de ·celebrarse entre el Gobierno 
Nacional y The Santa Marta Ráilway 
Company, Limited". 

Cláusula décima-segunda. "La Nación 
·se compromete a conseguir de la Compa~ 
ñía arrendataria del Ferrocarril o de cual
quiera otra entidad una suma en oro ame
ricano no menor de setecientos cincuenta 
mil pesos ($ 750.000.00) · por concepto de 
anticipo del precio del arrendamiento. 

"Para los efectos de esta cláusula, y 
no obstante cualquier estipulación en con
trario contenida en este mismo contrato, 
el Departamento conviene en que la Na
ción reciba y disponga o comprometa el 
precio del arrendamiento hasta que tal 
precio alcance a producir la suma antici-
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pada más los intereses que dicha suma 
devengue, intereses que no podrán pasar 
del seis por ciento (6 por 100) anual so
bre saldos líquidos trimestrales. Una vez 
conseguido el anticipo referido la Nación 
ló depositará en moneda legal al tipo de 
cambio correspondiente a la orden del De
partamento en el Banco de la República". 

· Las otras cláusulas se refieren a la par
ticipación que corresponde al Depar_ta
mento después de la expiración del con
trato de arrendamiento antes menciona
do, a las condiciones para que éste pueda 
ser prorrogado y a la forma de pago· e 
intervencipn del Departametno en la li
quidación del precio- del arrendamiento. 

En cuanto al contrato llevado a efecto 
entre la Nación y la United Fruit Com
pany se estipuló lo siguiente: 

En primer lugar, se manifiesta que la 
Nación lo celebra· para dar cumplimiento 
a la obligación que contrajo por medio de 
la cláusula, décima-segunda del contrato 

.celebrado entre ésta .Y el Departamento 
t1el Magdalena, cláusula que se insertó y 
~ue se acaba de transcribir. Luego, se· 
goún la cláusula primera, la Nación cedió 
a la United Fruit Company el precio de 
los arrendamientos. provenientes del con-
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el perfeccionamiento de los celebrados en
tre la Nación y el Departamento del Mag
dalena, y The Santa Marta Railway, Li
mited. 

Como se desprende del contenido de los 
contratos anteriores en ninguno de ellos 
figuran directamente como partes el De
partamento del Magdalena y la United 
Fruit Company antecesora de la entidad 
demandada. De manera pues, que el posi
ble vínculo jurídico que exista entre ésta 
y aquélla no puede provenir sino del he
cho de que la Nación haya obrado como 
mandataria o representante del Departa
mento del Magdalena . 

. Esto lo niega el demandado cuándo pro
pone la excepción de carencia de acción 
considerando que la Nación no obró como 
representante del Departamento del Mag
dalena en el contrato que se produjo en
tre aquélla y la United Fruit Gompany, 
excepción que encontró probada el Tribu
nal Superior de Santa Marta y por lo cual 
dictó su fallo en sentido absolutorio. El 
orden lógicó hace que la Corte también 
avoq~e, en primer término, el estudio de 
la excepción de carencia de acción pro
puesta oportunamente. 

tr~to de arrendamiento del Ferrocarril de La Sala estima necesario considerar Ja 
Santa Marta· hasta que estos produzcan fisonomía jurídica de la estipulaCión que 
Ja suma de setecientos cincuenta mil pe- sirvió· de base al Departamento para ejer-

. sos ($ 750.000.,00) dólares, oro america- citar la acción contr~ la Compañía de
·no, )llás los intereses pactados. Al mismo mandada, en orden a establecer si ese 
tiempo l:;t United se compromete a entre- aCto se halla comprendido en alguna de 
gar a la Na~ión 750.000.00 dólares tan ·las figuras jurídicas de la representación 
prontp como el contrato se perfeccione. o gestión por otro, a saber, la agencia 

. La· cláusula segunda habla <:le la obliga- oficiosa o gestión de negocios, la estipu
ción que contrae la· N ación de devolver la lación para otro, lá delegación imperfecta 
diferencia en. caso de que el contrato de ' y el mandato. 
arrendamiento termine por ren-uncia, ca- Agencia Oficiosa-La define el artíCulo 
ducidad u otra causa sin que se haya re- 2304 del C. C.· diciendo que "es, un con
embolsádo el valor del préstamo y el com- trato (debiera decirse cuasi-contrato, 
promiso de dejar a la Compañía en el goce como lo declara el Código de Chile, y es 
material del Ferroc~rril en el caso de que .. exacto) por el ·cual el que administra sin 

-.el· contrato :term'ine · por caducidad. · L~;ts . · mandato los bienes. de alguna persona· se 
- 'siguientes .. él á u sulas -se· refieren a los. in- _- obliga para con ésta, y la· obliga ·en- cier-
·_. ter.eses: y -:forma de pago.- Por último que -- tos· caSós."· Comó s·e ve; cu·atr<Y son los ·re
e .··para. ta·.'vl:l.lidez del contrato·· se requería quisitos necesários·:para ·la agencia· óficio-
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sa: administración de negocios ajenos; 
falta de mandato para la gestión; inten
ción de obligarse para con el tercero a 
quien se le administra bienes, y una po
sibiJ,idad de obligarlo en determinados 
casos. 

Actualizando estos principios dentro de 
la estipulación formalizada entre la Na
ción y la Compañía demandada y de la 
que el Departamento deduce las acciones 
instauradas en este juicio, hay que des
cartar la modalidl\d jurídica de la agen
cia oficiosa, por cuanto en dicho pacto no 
concurre ninguna de tales condiciones; 
porque allí la Nación no aparece gestio
nando negocio alguno de Departamento, 
ni por consiguiente podía mediar de parte 
de aqüélla la intención de obligarse para 
con éste, como tampoco existe la posibi
lidad de obligar al Departamento bajo 
ningún concepto. Y lo confirma de mane
ra muy clara el hecho, de que en el su
puesto de que la Nación dejara de reinte
grar la suma a que ascendió el préstamo, 
la Compañía prestamista no podría ejer
citar acción alguna contra el Departamen
to para obtener ese pago, sino únicamen
te contra la N ación que de acuerdo con 
el contrato la recibió y se obligó al pago. 

La manifestación que la entidad pres
tataria hizo de que el dinero lo tomaba 
con el objeto de entregarlo al Departa
mento, en nada modifica esta situación, 
pueRto que aún obligada la Nación para 
con éste, a obtener dicho préstamo, bien 
hubiera podido ella darle una destinación 
distinta, sin que el Departamento tuvie
ra otro derecho que el de reclamar de la 
Nación los perjuicios consiguie:qtes al 
cumpl,imiento del pacto celebrado con él; 
ni en el mejor de los casos podría soste
nerse que por el hecho de haber obtenido 
la Nación ese préstamo en·beneficio del De
pa:rtamento, pudo darse la agencia oficio
sa. pues aún así, quedaría faltando siem
pre el requisito de la administración del 
negocio ajeno, ya que para entonces el 
Departamento· se había desprendido de 
todos sus derechos en ei fer-rocaxril. 
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Este razonamiento lleva a concluír que 
no encaja dentro de las características 
de la agencia oficiosa o gestión de nego
cios ajenos el préstamo· que la Compañía 
le hizo a la Nación. 

Estipunlaciól!1l J!ll&ll'a otr~Dice el articulo 
1506 del C. C.: "C\lalquiera puede esti~ 

pular a favor de una tercera persona aun
que no tenga derecho para representarla ; 
pero sólo esta tercera persona puede de
mandar lo estipulado; y mientras no in
tervenga su aceptación expresa o tácita, 
es revocable el contrato por la sola volun
tad de las partes que concurrieron a él". 
"Constituyen aceptación táctJ;a los actos· 
que sólo hubieran podido ejercitarse en 
virtud del contrato". 

Diferencia específica de la estipulación 
para otro, es por tanto, la de que los con
tratantes hayan tenido voluntad de crear 
un crédito en provecho exclusivo· del ter
cero en cuyo favor se pacta y a cargo del 
promitente; no. otra cosa quiere decir la 
ley cuando habla de que "sólo esfa terce
ra · persona podrá demandar lo estipula
do". El profesor Josserand al tratar de 
este requisito, se expresa así: "Es preci
so que las partes contratantes hayan te
nido voluntad de hacer nacer una acreen
cía en provecho del tercero y en contra 
del promitente". "Sucede que un contrato 
puede por su naturaleza aprovechar a una 
tercera persona, sin que sin embargo las 
partes hayan querido llegar a ese resul
tado, por el medio de una acción directa 
que hubieran podido otorgarle; en este 
caso, ese tercero interesado no llega a ser 
acreedor, sino en cuanto haya sido ésta 
S'l intención, y en caso de duda es el Tri
bunal a quien corresponde buscar esa in
tención". (Cours de Droit Civil, Tomo 2° 
número 281). 

En la estipulación que es objeto de este 
estudio la intención contractual creadora 
del vínculo jurídico, no solamente falta, 
pero que ni siquiera es- posible deducirla, 
porque el destino a que la Nación cleclaQ 
ra aplicar el préstamo, apenaa sí tiene e1 
significado de una simple rsfereneig ds 
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que bien hl!.biera podido prescindirse, sin 
que hubiera ánimo o intención entre las 
partes .de crear para el Departamento un 
derecho que sólo éste pudiera hacer efec
tivo. 

En consecuencia, no puede aceptarse 
que en el pacto que se analiza haya podi
do darse una estipulación para otro. · 

IDelegación imperfecta-El mismo Jos
serand la define así : "Es un acto por el 
cual una persona prescribe a otra ebligar
se hacia un tercero (Tomo citado, núme
ro 918), Es ésta una definición de carác
ter genérico aplicable tanto a la -delega
ción perfecta como a la i¡nperfecta i la 
diferencia entre los dos, radica en el re
sultado a que conduzca la orden: Si ella 
tiene virtud suficiente para liberar el de
legatario al delegante de una obligación 
preexistente, se tiene la delegación per- · 
fecta, acto preparatorio anterior al de la 
novación, la cual se produce al aceptar 
el delegatario el cambio de deudor; si por 
el contrario, la promesa sóllo tiende a 
agregar una nuev:a seguridad o garantía 
a la. obligación debida por el delegante, se 
tiene entonces la delegación imperfecta. 

Pero cqmo en el caso de que se· trata 
la N ación no prescribió u ordenó a la 
Compañía demandada obligarse para con 
el Departamento, huelga concluír la ab
soluta .improcedencia de una de1egac'ión 
con la cual pudiera éste justificar el de
recho para demandar de aquéllas las pres
taciones nacidas directa o indirectamente 
de dicho pacto. 

Mandato-Como se infiere de las dis
posiciones civiles que reglamentan el .con
trato de mandato, el objeto de .éste. lo 
constituye la prestación del consentimien
to del mandante a trávés- del mandatario, 
como -.así lo ha entendido l~ Corte, entre 
otras, en su sentencia de fecha 24 de 
agosto de 1938 ("Gaceta Judicial", núme
ro 1.940), donde se estudió ampliamente 
el problema. -Allt se dijo: 

"Este princiP,io aúl:n de simple razón 
natural, es apenas una de las primeras 
aplicaciones lógicas de aquel otro consa- · 
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grado por el artículo 1502, ibídem, bási
co de toda la teoría de las obligaciones, 
según la cual uno de los cuatro elementos 
esenciales para que una persona se obli
gue a otra por un acto o declaración de 
voluntad, consiste en el cons~ntimiento 
del obligado. 

El. consentimiento es, pues, c.ondición 
indispensable, la primera y la principal 
de todas, para que un acto o contrato ten
ga e:xistencia jurídica. 

En el mandato, el consentimiento del 
mandante se presta a través del manda
tario, de s~erte que en esta forma los de
rechos y las obligaciones que nacen de las 
convenciones celebradas por éste los ad-

-quiere directamente aquél y lo ligan per
sonalmente con los terceros con quienes 
ha contratado; el mandatario o'Qra para 
tales efectos reemplazado y sirviéndole de 
instrumento al mandante. . . Dado el sen
timiento expreso o presente del mandan
te a los actos llevados a cabo en nombre 
de éste por el mandatario, es lo que crea 
el vínculo jurídico del primero ante ter
ceros y lo que en esencia singulariza la 
noción .del mandato"; 

Conforme al tenor literal de los contra
tos no-aparece de éstos que la Nación hu
biera obrado como mandataria del Depar
tamento del Magdalena. Es necesario, 
pues, interpretarlos de acuerdo con las 
normas. que para este efecto se encuen
tran establecidas en nuestro Código Ci
vil. Según éstas las cláusulas de un con
trato deben entenderse unas por otras, 
dándosele a cada una el sentido que mejor. 
convenga a su totalidad. 

Resulta del contrato celebrado entre la 
Nación y The Santa Marta Railway Com
pany, Limited que el objeto de éste no fue 
otro sino el de la enajenación del Ferro
carril a la Nación y el ar-rendamiento que 
ésta, a su vez, le hace del mismo a la 
citada Compañía. Por tanto, la Nación 
obró en nombre propio y la referencia 
que se hace al pago del precio del arren
damiento; es p~ra el caso de subrogación 
del Departamento. en los derechos de la 
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Nación y no en virtud de que ésta obra
ra como arrendataria. 

Del contrato de fecha 5 de septiembre 
de 1932 tampoco se deduce que por me
dio de él la Nación hubiera obrado como 
mandataria para los efectos de la conse
cución de la suma de setecientos cincuen
ta mil dólares ($ 750.000.00). 

Evidentemente, según este contrato la 
Nación cedió al Departamento los produc
tos del Ferrocarril de Santa Marta que se 
estipularon en el contrato que había de ce
lebrarse entre el gobierno nacional y The 
Santa Marta Railway Company, Limited, 
cesión que quedÓ condicionada al présta
mo de los $ 750.000.00 que se comprome
tió a conseguir la Nación. 

De tal manera que la Nación cüntrajo 
una obligación de hacer, de conseguir 
$ 750.000.00, y para lo cual se le reservó 
el derecho de comprometer el precio de 
los citados arrendamientos. Esta obliga
ción de hacer no es la de servir de instru
mento· al Departamento en la manifesta
ción de su consentimiento.· No es el man
dato la relación jurídica que se vino a 
crear entre la Nación y el Departamento. 

Así, pues, no son conducentes los con
tratos celebrados por la N ación con The 
Santa Marta Railway Company, Limited 
y con - el Departamento del Magdalena 
para demostrar el carácter de mandante 
del Departamento en el contrato que se 
efectuó entre la Nación y la United Fruit 
Company. 

Según este 'último, que encaja dentro 
de las disposiciones que regulan el ~ontra
to nominado de mutuo o préstamo, la Na
ción obró por su propia cuenta, se com
prometió· por sí misma en todas las obli
gaciones que contrajo. La referencia a la 
cláusula décima-segunda, varias veces ci
tada, no puede tomarse én otro sentido 
sino como el motivo que se tuvo para ce
lebrar este contrato, tanto más claro cuan
to que su validez se sometió al perfeccio
namiento del contrato por el cual la Na
ción contrajo esa obligación. Por tanto, 
no se creó vínculo jurídico alguno entre 

·-
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la United Fruit Company y el Depa:r,:ta ... 
mento del Magdalena. 

En oposición a las anteriores conclusio-
nes, se leen en el alegato del apoderado 
de la parte actora, doctor Federico A. 
Daza, varios argumentos de aparente 
fuerza, pero que en realidad nada demues
tran en contra de la apreciación a que ha 
llegado la Sala en este estudio. Dichos ar
gumentos son los que a continuación se 
transcriben: 

"¿ Qué habría ocurrido si no se celebra 
el contrato de préstamo con la United 
Fruit Company? Sencillamente que la 
Compañía arrendataria del ferrocarril ha
bría tenido que pagar directamente al De
partamento del Magdalena eJ precio del 
arrendamiento del ferrocarril, tanto por
que así quedó estipulado en los contratos 
del cinco y del catorce de septiembre, 
como· porque era el Departamento como 
dueño del precio del arrendamiento quien 
tenía capacidad jurídica para exigirlo ai 
deudor. 

¿Cambian las cosas porque se recibiera 
anticipado por el Departamento el precio 
del arrendamiento? Por esta sola razón 
el Departamento se despojó de su condi
ción de acreedor a la renta respectiva? 
Porque la Nación y no· el Departamento 
consiguió el préstamo, dejó de ser el De
partamento acreedor del precio del arren
damiento durante el término de duración 
del mismo, para ocupar ese lugar la Na
ción, y por la misma causa, la Nación; que 
no recibió para sí el valor del préstamo, 
sino que lo entregó al Departamento, se 
constituyó en deudora del mismo? 

N o tuvo en cuenta el Tribunal que el 
dinero que debía conseguir la Nación era 
para el Departamento, como tampoco ·tu
vo en cuenta que el préstamo tenía que 
ser reembolsado GOn bienes del Departa
mento, no de la Nación. Ahí está justa
mente la esencia del contrato:. si se ,atien
ue a los hechos~ resultantes de todos los 
contratos, no se puede negar qué la Na
ción, aun cuando no lo dijera expresamen-
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te· en la convención del 10 de octubre, ac
tuó en ella como representante del De
partamento. Habría habido contrato de 
préstamo entre la Nación y la United 
Fruit Company sin que ésta se hiciera el 
reembolso del mismo con el precio del 
árrendamiento del ferrocarril? Habría 
otorgado el préstamo la United Fruit 
Company si la Nación le ofrece una for
ma de amortización distinta? 

Si lo§_ interrogantes que he formulado 
no permiten otra respuesta que la negati
va, es porque no puede verse obrando a 
la Nación en el contrato de préstamo en 
su propio nombre, sino a nombre y repre
sentación del Pepartamento del Magda
lena". 

A todo esto se observa, como antes ya 
se dijo, que en el contrato respectivo la 
cesión qué la Nación hizo al .Departamen
to del precio de los arrendamientos del 
Ferrocarril de Santa Marta era condicio
nada, estaba sujeta al cumplimiento de la 
obligación contraída por la Nación, y ésta 
podía comprometer dichos precios para 
garantizar la suma de dinero que obtu
viera. Luego por el hecho que la Nación 
comprometiera los arrendamientos en 
cumplimiento de su obligación no se de
duce que por este acto se hubjera· despo
jado el Departamento· de su condición de 
acreedor de los mismos, ni que en el caso 
de que el contrato de préstamo no se hu
biese celebrado y por tanto, el Departa
mento pudiera percibir directamente el 
precio de tales arrendamientos, tal posi
bilidad demuestre que la Nación obró co
mo mandataria del Departamento, lo que 
es más claro si se considera que el hecho 
de comprometerse el bién de un tercero 
en el cumplimiento de una obligación no 
es razón suficiente en la clasificación del 
contrato principal. 

Tampoco se puede sostener que el De
partamento recibiera ·por anticipado el 
precio de los arrendamientos. Es eviden
te que la, Nación obtuvo los setecientos 
cincuenta mil pesos en virtud de un con
trato de préstamo en el cual se garantizó 
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la devolución principalmente con el pre
cio de los arrendamientos del Ferrocarril 
de Santa Marta, pero esta suma la reci
bió el Departamento no como un anticipo 
de los arrendamientos sino como conse
cuencia de !In contrato . de préstamo, lo 
cual se desprende no sólo del contrato ce
lebrado entre la United Fruit Company 
y la. Nación, sino también de lo conveni
do en la cláusula décimasegunda del con-

. trato de cinco de septiembre de 1932, ya 
que allí se dijo que ·la Nación podía ob
tener la suma de dinero no solamente con 
la entidad arrendataria sino con otra 
cualquiera, es decir, con una tercera que 
no_ sería la obligada a pagar dichos arren
damientos. 

En cuanto a que el destino de la suma 
de dinero obtenido por la Nación haya 
sido para el Departamento, debe obser
varse que ello no hace que la entidad 
prestamista se haya obligado con éste, y 
no con la N ación, como tampoco es cierto 
que el préstap10 hubiera de ser reembol
sado con bienes del Departamento. El pre
cio de los arrendamientos no fue el único 
bién comprometido, sino también el pa
trimonio de la N ación. Así lo expresa cla
ramente la cláusula segunda del contrato 
cuando ~ice que si él termina sin que se 

. haya reembolsado a la Compañía la tota
lidad del valor del préstamo, "la N ación 
se· obliga a devolver a la compañía inme
diatamente la diferencia". El texto com
pleto de la cláusula reza: "Si por renun
cia,_ por caducidad o por cualquiera otra 
circunstancia termina el contrato citado 
en la cláusula anterior antes de los trein
ta años fijados en él y sin que se haya 
reembolsado a la Compañía la totalidad 
del valor del préstamo de setecientos cin
cuenta mil dólares, oro americano del pe
so y ley actuales, que la Nación va ,a re
cibir, más los intereses calculados de 
acuerdo con la cláusula tercera. de este 
contrato, la Nación se o_bliga a devolver 
a la Compañía inmediatamente la dife
rencia, y en el cas0 de terminarse el ci
tado contrato de arrendamiento por ca-



ducidad, -la Nación se compromete a dejar 
a la Compañía arrendataria en el goce 
material del ferro_carril hasta que haya 
pagado la Nación dicha diferencia".- Fi
nalmente, hasta donde haya podido in
fluír en el ánimo de los contratantes la 
garantía basada en el precio de los arren
damientos, es cuestión que no se puede 
averiguar ni que interesa al fondo del pro
blema. 

Pero aún suponiendo que la Nación hu
hierra obrado como mandataria en virtud 
dr. lo establecido en el artículo 2.146 del 
C. C., se estaría en el caso del mandato 
no representativo y por consiguiente no 
obligaría a la parte demandada, o sea al 
IDepartamento. A este respecto la Corte 
comparte el estudio que hace el Tribunal 
de primera instancia al citar la doctrina 
establecida por la Corte Suprema de Jus-

' 
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ticia en sentencia de 27 de julio de 1936. 
Gateeta, 1914 y 1915. _ 

De lo anteriormente expuesto se infiere 
la falta de personería sustantiva del IDe
partamento, y, por tanto, debe absolverse 
al demandado. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública -de Colompia- y por autoridad de 
la ley, confirma' la sentencia de julio 22 
de 1939 proferida por el Tribunal de San
ta Marta en este. juicio. 

Publíqu~Tse, nO:tif~quese, cópiese y de
vuélvase el expediente a la oficina de ori
gen. 

Arturo 'li'aJ!)ftas l?ilol!l.ieta.-Amtñ!IHI.ll Cllll!'· 
«lioso Gaitái!I..-Ksañas Cllllans.~Riilamtun®n 

l?irrne«lla Garrri«llo, Secretario. 
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SALA CIVIL DE UNICA INSTANC~A 

PERJUICIOS- CONTRATOS 

En el terreno de lo que las partes 
deben contemplar al concertar un pac
to, el contrato es precisamente el re
sumen de todas sus previsiones; por 
eso está elevado a la categoría de ley 
~ntre las partes, porque traduce su vo
Runtad, y en virtud de ello los contra
tos deben ejecutarse de buena fe, se~ 
gún el· c~nocido principio legal. D.e 
ahí que cuando en una obligación se 
estipula un plazo, ninguna ~e las par
tes puede ampliarlo o restringirlo uni
lateralmente, sino que deben ambas 
atenerse a él, desde que representa 

· un mutuo ofrecimiento serio, de que 
las correlativas prestaciones serán 
cumplidas dentro del término estipula
do. Cuando el término de la obliga
ción es claro y expreso, el juez care
ce de poder para interpretarlo, según 
lo que terminantemente prescribe la 
segunda parte del artículo 1551 del C. 
C. 2.-Irifringido u,n contrato se supó
ne que se causan perjuicios al acree
dor. Como · el objeto de una obliga
ción consiste siempre en una presta
ción útil para el acreedor, el incumpli
miento y aun el mero retardo; que es 
la privación de esta utilidad, no pue
de menos de ser dañoso al acreedor. 
De- ahí que de la violación de un con
trato nace siempre en favor del acree
dor una· presunción de daño. 

Corte Suprema de Justicia. -Sala Civil de 
Unica Instancia .- Bogotá, septiembre 
ireinta de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

<Magl¡;¡troclo· penG:nté: í)r. Artmo 
't'cxpla¡;¡ . ~lem~(ll) 

El seño·r Rórnul'o Peñ.uela, mayor de 
edad y vecino de Sogamoso, por medio de 
apoderado especial, presentó demanda en 
juicio ordinario contra la nación, repre
sentada po~ ei señor Procurador General 
de la República, ante esta sala civil de 
única instancia de la Corte Suprema de 
Justióia, para que se declare que aquélla 
entidad está obligada a pagarle la canti
dad de ochocientos trece pesos con noven
ta y dos centavos ($ 813.92) valor de los 
·perjuicios que se le causaron, a virtud del 
incumplimiento por parte de la nación del 
contrato de arrendamiento celebrado en
tre el gobierno nacional y el demandante 
Peñuela, el 31 de diciembre de 1937, por 
conducto del ministerio de guerra y debi-

. damente aprobado posteriormente por el 
presidente de la repúbl-ica. 

De esta demanda se corrió traslado por 
el ponente al señor procurador delegado 
en lo civil. Contestóla aceptando unos he
chos y negando otros. Y en cuanto a la ac~ 
ción misma negó el derecho ejercitado por 
el actor. 

Corrió el término de· prueba sin que nin
guna de las parles lo aprovechase. E·n se
guida cada una de eHas presentó sus res
pectivas alegaciónes escritas, en el. respec- · 
tivo término de trashido:. venci'do el cual 
se cit6 pa;a sentencia. Por consiguiente 
ha llegado la oportunidad . de resolver la 
controversia; y- a el'lo procede la sala civil 
de única instancia, en fu:erza de la atribu
ción privativa que le concede el articulo: 
40 del C.. Judfciall; de resolVer los litig-ios 
nrov~nJentes de contratos celebrados por 
. particulare·s con la nación: 

En J,:¡. fecha indicada arrihn el coman~ 
ollnte ñel· QTupo de caball'erí~l "Ca-rvn:ial 9

• 

:1.cantonaoó en So~amoso. dPbidamente au
torii..ado por el miniiiterio de guena, cele-
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bró con el señor Peñuela demandante, un formas e innovaciones introducidas a la 
contrato de arrendamiento, a nombre del casa con motivo de su adaptación para el 
gobierno nacional, por medio del cual el servicio del cuartel, así como también los 
primero tomó al segundo una casa ubica- desperfectos ocasionados durante el tiem
da en la mencionada población, por· los Jin- po del arrendamiento, todo lo cual apare
deros detallados en el contrato y con des- Ció de la confrontación con el a<:ta de en
tino al servicio de alojamiento del persa- trega al gobierno, de fecha 21 de julio de 
na! integrante de aquel grupo del ejérci- 1936':; que eJ ministerio con el ánimo de 
to; el término del arrendamiento estipu- efectuar las reparaciones en la finca del 
lóse por un añ,o, a razón de ciento diez arrendador, designó a uno de sus. ingenie
pesos mensuales ($ 110.00), a contar de~ ros pana que se trasladara a Sogamoso y 

primero de enero de 1938; el inmueble de- en asocio del propietario de la casa, le
bía ser devuelto en el mismo estado en que vantara el inventario valorizado de todas 
fue recibido "y de acuerdo con el acta nú- . las reformas que el gobierno debía llevar 
mero 26 de fecha 29 de julio de 1936, sal- a cabo en cumplimiento del contrato de 
vo el deterioro natural ocasionado por el arrendamiento·; que según aparece del in
uso a que se destina"; y el contratista se forme del ingeniero comisionado, acepta
Oibligó a permitirle al gobierno hacer las do por el señor. Peñuela, las reparaciones 
adaptaciones y reformas del local que fue- del inmueble valen $ 531.95, suma que el 
ran necesarias para. el mismo uso, quedan- . ministerio está dispuesto a reconocer al 
do autorizado el gobierno para retirar las interesado; que en cuanto al reconoci
mejoras que hiciera durante el contrato, miento de los perjuicios por lucro cesan
en cuanto su natura1eza ·lo pern1itiera, . te. y daño emergente, el gobierno no pue
pero el contratista podía conservarlas de tener en cuenta estos factores, porque 
para sí, recono~iendo el valor conespon- la nación sí dio cumplimiento a las obli
diente. gaciones. contraídas en el convenio; que-

Estas son en síntesis las estipulaciones . dando únicamente pendiente las repara
principales del contrato, el cual contó con . ciones de la finca, "las que no se ejecuta
las aprobaciones .de rigor, primero del mi- , :r:on debido a. que. el· arrendador sin dar 
nistr::> de guerra y luégo del señor presi- previo aviso, las inició por su cuenta, pues 
dente d~ 'la rep_ública. ne~esitab~ a_da1Jtar dicha casa para los · 

Con la copia del anterior contrato, se servicios de. un hotel"; y que el arrenda
irajo copia. de l'as actas números 54 y 26, dor recibió la finca desde el 3 de junio 
de.fechas.3 de junio y 29 de julio de 1939, de. 1939, quedando aesde .ese momento 
l'espec-tivamente que tratan de la entre- bajo su cuidado .. En consecuencia, en la 
ga qu~ el gobie~o hizo al señor Peñuela _-parte dispositiva de la resolución ie reco-

. d~e .la casa arrendada y del estado. detalla- noció al señor P~ñuela, ~omo uñn11ica. ñmll~ma 
.. dq en que éste la re~ibió; aJlí se -anotaron nizacióO. Y po~ .coltitc~]l)~o dé ~~]l)ar~cioll1!es, · 

.. to~os los tabiques, puertas, etc, de la .casa la ca.nt~da.d arriba e:x:pre·~ada; ·y- negó ~l 
que hacían falta. reconocimiento de cualqmera otra canti

E igualmente se trajo también copia· de 
.. la .. rcE:oluciÓJ1 número 2, de fecha 15 de 
~:nero de 1940, dictada. por el ministerio ·· 
de guerra, _en cuyos considerandos se dice 
que "el acta núm~ro. 54 fechada en Soga
maso el qía 3 _ d~ .j qnio .de. 1939 q'Ue. trata 
soq¡:_e_ la. entr~ga que _hizo_ el. Gr.upo. de_ Ca· 
balle~1~:núm_er<:J 4. ':G.arv.aj;l,l" .al. señor Ró
m.ulo P~ñue_~a se hicü~:ron. cqns.U!.-r 'las. re-

dad en concepto de· perjuicios. 

· Con estos antecedentes el actor promo
vió la demanda inicial de· este pleito, en
caminada a cobrar por perjuicios que no 
se le han. reconocido la suma de $ ·:s1S.92, 
a que asciende el valor de siete meses 
doce días de-· arrendamiento . ..:....a~ razón de 
$ 10 cada mes, eánon -e~tipulado- o sea, 
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del 3. de junio de 1939, día en que le fue 
devuelta la casa al arrendador, según el 
acta· respectiva, hasta el 15 de enero de 
1940, fecha . en que se dictó la resolución 
reconociéndole el valor · de los desperfec
tos causados en el inmueble. 

Se funda el demandante en que el go
bierno tan solo vino a· cumplir en parte lo 
pactado en el contrato de arrendamiento 
el día 15 de 'enero de 1940 fecha de la re
solución en que se le reconoció el valor 
de las reparaciones, cuyo retardo ocasio
nó que el propietario dejara de obtener 
ganancias del inmueble materia del arren
damiento, porque no habiéndole restituí
do el gobierno la casa en las condiciones 
estipuladas se halló en estado de no po
derla usar ni disfrutar. 

Para la Corte la acción es viable . en 
principio. 

Están cumprobados los hechos funda
mentales de la demanda, y por lo tanto el 
estado en que quedó la casa a la termina
ción del contrato de .arrendamiento, que 
exigía su jnmediato acondicionamiento a 
su estado ordinario, hecho que reconoció 
el gobierno al dictar la resolución median
te la cual ordenó pagarle al arrendador 
el valor de las mejoras necesarias, por 
cu~o motivo este valor no es. materia de 
cobro.· 

Pero se cobran en cambio los, perjui
cios provenientes ·del retardo con que el 
gobierno ordenó pagar eJ valor de 'la& re
paraciones, durante el cual el propietario 
vióse imposibiÜtado para gozar y disfru-
tar de la casa. · 

Indudablemente el gobierno, de acuer~ 

dó con el contrato, que· es una ley para 
las partes, estaba obligado a dév,ó'lver la 
casa en el mismo· estado en que fue reci
bida. La casa 1se arrendó por un año: el 
de 1938. Pero a juzgar por el contenido 

' del ~cta número 26 de fecha 29 de julio 
de 1936, a que alude el contrato, en rela
ción con el contenido del acta levantada 
para dejar constancia elel estado en que 
la casa fue devuelta al arrendador Peñue
la, el día 3 de· junio de 1939, el gobierno 
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la ocupaba desde la primera fecha citada. 

El señor procurador delegado en lo ci
vil, defendiendo a la nación de la conde
nacióri impetrada contra. ella por el actor, 
alega que si ·por la cláusula cuarta del 
contrato el gobierno ·se comprometió a 
"entregar el inmueble materia de este 

· contrato en el mismo estado en, que lo re
cibe y de acuerdo con el acta número. 26 
de fecha 29 de julio de 1936", patural es 
que el arrendador debió prever que para 
el cumplimiento de esta obligación por 
parte del arrendatario, y dada la natura
leza de ella, se haría imprescindible el 
transcurso de un plazo. más o menos pru
dencial, a partir de la fecha en que cesó la 
utilidad del inmueble para el objeto que 
se propuso el arrendatario. "En otros tér
minos, dice el señor procurador, la re
adaptación del edificio y sus accesorios no 
es cosa que se pudiera ejecutar, por arte 
de magia, en· el instante mismo de su en
trega". 

Esta alegación no es atendible. Porque 
en el terreno de lo que las partes deben 
contemplar al concertar un pacto, el con
trato es precisamente el resumen de to
das sus previsiones; por eso está elevado 
a la categoría de ley entre las partes, por
que traduce su voluntad, y en virtud de 
en'o los contratos deben ejecutarse de bue
na fe, según el conocido principio legal.· 
De ahí que cuanqo en una obligación se 
estipula un plazo, ninguna de las partes 
puede ampliarlo o restringirlo unilateral
mente, sino que deben amb'ils atenerse a 
él, desde que representa un mutuo ofre
cimiento serio, . de que las correlativas 
prestaciones serán cumplidas dentro del 
término estipulado. 

Cuando el término de la obligación es 
claro y expreso, como en el caso de autos, 
el juez carece de poder para interpretar
lo, según lo que terminantemente prescri
be la segunda parte del artículo 1.551 del 
C. Civil. Y la· alegación del señor procu
rador lleva precisamente a que se des
atienda lo estipulado y se busque otro pla-
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zo caprichoso, como que dependería 9e la hiendo tener por objeto toda convención 
voluntad de una sola de las partes. una prestación útil al acreedor, la viola-

Por lo demás, el gobierno, cumplido el ción de ella va en detrimento del prove
año de arrendamiento de la casa del señor cho que éste se propuso realizar al cele
Peñuela, tuvo después tiempo suficiente brarla. Se hace ostensible dicha presun
para hacer las reparaciones. El inmueble ción en varias disposiciones legales y es
vino a ser devuelto en julio de 1939, o sea pecialmente en los artículos 1615 del Có
seis meses después del año estipulado en digo Civil y 1018 del Código Judicial, el 
el contrato escrito_ Mientras tanto el go- primero de los cuales establece que se 
bierrio siguió ocupándolo, indudablemente debe la indemnización de perjuicios desde 
con el asentimiento del ·arrendador, desde que el deudor se constituye en mora, o, 
que éste no deduce cargo ninguno por ese si la obligación es de no hacer, desde el 
concepto, lo que acredita que el contrato momento de la contravención; y el segun
se prorrogó hasta el día "de la entrega del do confiere derecho al acréedor, tratándo
inmueble. se· de la ejecución de obligaciones de ha-

Desvanecida la observación del señor cer para ocurrir al juramento estimatorio 
procurador, sigue ahora lo siguiente: Está de perjuicios y pedir que se libre ~anda
visto que el gobierno estaba obligado a miento de pago por el valor de la estima
reparar el inmueble para entregarlo, o a ción jurada, sin necesidad de que esté 
pagar el valor ae las reparaciones. Optó acreditada la existencia de los perjuicios. 
por lo segundo, pero demorado/ el pago va- "Esta presunción es suficiente prueba 
rios meses después de la entrega. Ello en- en favor del acreedor para hacer la con
vuelve la infracción del contrato en una dena al resarcimiento de perJuicios m ge
de sus cláusulas, pues aquel pago repre- nere, quedando' a cargo de dicho acreedor 
sentaba la prestación de entregar el in- la obligación de suministrar en el subsi
mueble oportunamente conforme se había guiente juicio de liquidación la prueba de 
convenido. De suerte que la tardanza en la cuantía del daño específico sufrido". 
reconocer y mandar pagar las readapta-
. d 1 · bl t d h De consiguiente, aplicando la anterior ciOJIUes e mmue e, es ar anza en acer 

doctrina al caso de autos, se concluye que éstas. 
el simple retardo en el pago de las repa-

Ahora, infrirwida la prestación de un raciones de la casa, después de su entre
contrato se supone el causamiento de· g-a, acredita que el arrendador recibió per
perjukios al acreedor. Como el objeto juicios en abstracto o iJIU ge1111ere. Pero es 
de una obligación consiste siempre en una claro que la cuantía de ellos no es equi
prestación útil para el ácreedor, el incum- valente al valor del precio estipulado en 
plimiento y,, aun el mero retardo, que es el contrato de arrendamiento por cada 
la privación de esta utilidad, no puede me- mensualidad, conforme lo demanda el ac
nos de ser dañoso al acreedor. De ahí que tor, pues de una parte los perjuicios na
de la violación de un contrato nace siem- cieron después del contrato, por lo cual 
pre im favor del acreedor una presunción dichos cánones no pueden servir de nor
de daño. _ ma invariable del daño, cual si se tratase 

Esta idea ya había sido sustentada por de cobrar cánones atrasados, porque este 
la Corte en sentencia de casación del 25 no es el fundamento de la acción; y de 
de julio de 1924, publicada en la "Gaceta otra parte, el perjuicio reparable cftS el 
Judicial". tomo XXXI, página 62, así: · que ya concretamente se pruebe por el 

"Pero si esto es así, preciso es también actor en el subsiguiente incidente de Ji
tener en cuenta que. la ley presume que quidación, . según lo ordenado en el ar
to da infracción de contrato origina per- tículo 480, segunda parte, que autoriza 
juicios al acreedor, en razón de que de- .. para formular la c·ondena de perjuicoos 
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en abstracto, cuando en el juicio no hay 
elementos con los cuales se pueda fijar· e1 
importe de lÓs ,daños, ó fijar bases con 
arreglo a las cuales deba hacerse la liqui
dación. 

El perjuicio concreto consistirá de con
siguiente en que por consecuencia del re
tardo en el pago de las .readaptaciones de · 
la casa, ésta hubiera permanecido efecti
vamente inproductiva por todo o parte del 
tiempo en que el arrendador' cobra los per
juicios. En la .resolución del 2 de enero 
de i940, el señor ministro de guerra afir
ma que las reparaciones no se ejecutaron 
directamente por el gobierno, debido a que 
el arrendador sin dar aV:iso prev(io, fjas 
inició por su cuenta, "pues necesitaba 
adaptar dicha ca~a para los servicios de 
un hotel". Esta alegación no se acreditó 
en el proceso por el demandado. Empero, 
siendo un factor que, establecido, podría 
disminuír el monto de los perjuicios, como 
quiera que representaría la utilización de 
la casa en determinado negocio a partir de 
cierta época, más o menos próxima al día 
de la entrega, no es inoportuna su prue.
ba en el incidente de liquidación, en el 
caso de que el actor deduzca perjuicios 
en un tiempo en que le diera empleo útil 
al inmueble. " ' 

. En suma, las in¡;l.emnizaciones a que es 
acreedor en principio el demandante, no 
están representadas por el precio de men
sua'lidades de arrendamiento de un con
trato terminado entre las partes. Son el 
daño positivo consistente en que el señor 
Peñuela no hubiera podido darle ningún 
empleo en todo o en parte a su casa, por 
haber estado sin reparar durante todo o 
parte del tiempo a que la demanda se 
contrae. 

Para terminar conviene transcribir aquí 
lo pertinente' de la doctrina sentada por 
la Corte en fallo de la sala de negocios ge
nerales de fecha 5 de noviembre de 1940, 
publicado en la "Gaceta Judicial", tomo 
L, págs. 602, números 1964 y 1965, to-

~ 

cante a la administración de la carga pro-
batoria en el incidente de liquidación, cita 
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necesaria para orientar, en el presente 
juicio dicho incidente : 

"Pero a qué parte corresponde, en el 
incidente de ejecución del fallo, suminis
trar la prueba de los factores que la sen
tencia no contenga y que sean necesarios 
y conducentes a obtener una liquidaci(in . 
equitativa? 

"En principio, indudablemente. a la par
te a cuyo favor se haya hecho la condena, 
es decir, la demandante. En el juicio or
dinario sobre ella pesaba tal carga proba
toria. En ese juicio ella estaba obligada 
a gemostrar no sólo que se le habían cau-

, sado perjuicios, si de éstos se trataba, si
no ta·mbién a p'oner al juez en capacidad" 
·de tasarlos. Puen bien, la circunsta,ncia de 
que sobrevenga una conaenación en abs-

. tracto, o . más o menos indeterminada en 
cuanto a las bases de liquidación, no des
plaza la carga de la prueba del demandan
te al demandadq, en lo concerniente a pro
bar lo que se dejó de pr_obar en el juicio 
ordinario, por cuya falta no se hizo posi
ble formular una condena más concreta. 
El prinCipio de que onus probandi incum- · 
bit actori permanece inalterable. La con
dena no hace surgir sino las presunciones 
q~e se derivan de la propia· condenación. 
Así, hecha la condena a pagar en abstrac
to perjuicios, deberá partirse de la base 
de que ellos se causaron. Mas. la cuantía, 
eso sí ya no es materia de· presunción fá
vorable al actor. Si éste se limita a espe
rar que ,los elementos sobre que debe des
cansar su liquidación, que debe ser moti
vada, los allegue la parte vencida, pen
sando en el solo efecto probatorio de sus 
afirmaciones d~provistas de respaldo, 
puede sucede.r que imposibilitado el juz
gador para hallar elementos suficientes 
destinados a comprobar numéricamente 
los perjuicios, éstos no puedan justipre
ciarse y eh tal caso el camino indicado se
ría, no podría ser otro, que la total libe
ración del demandado. Y es claro. Aunque 
la sentencia acredite que se causaron per
juicios, sólo el que los recibió está en ca
pacidad de decir cuáles fueron ellos y en 
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·qué los funda. Dos hechos fundamentales 
sin los cuales hácese imposible precisar 
numéricamente er daño: su enumeración 
y el respaldo probatorio de ella". 

Sell1ltell1l.cia 

Por lo relacionado, la sala civil de única 
instancia, de la Corte Suprema de Justi
cia, administrando justicia en nombre de 
la república de Colombia y por autoridad 
de la ley, resunellve: 

Condenar a la nación a pagar al señor 
Rómulo Peñuela los perjuicios provenien
tes de haber retardado el pago de las re
paraciones que necesitó la casa ·arrendada 
al' ministerio de guerra para el servicio 
del grupo· de caballería "Carvajal" acan-
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tonado en Sogamoso, de acuerdo con el 
contrato de fecha 31 de diciembre de 1937, 
de que se hizo mérito en. la parte motiva 
del presente fallo, retardo que corrió del 
3 de junio de 1939 al 15 de enero de 1940. 

Estos perjuicios serán liquidados con
forme al procedimiento señalado en el ar
tículo 553 del código judicial, y' en la li
quidación se tendrá en cuenta lo expuesto 
en la parte motiva de este fallo. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Aníbal Cardoso GaitáJIU.-lisaias Chaves. 
Ricardo Hiinestrosa IDaza, lLiborio Esca
llón.-Arturo '].'apias IP'ilonieta.-Mamnsl 
Pineda Garrido,. Srio. en pdad. 
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EXCEPCION DILATORIA DE INEPTA DEMANDA 

Corte Suprema de Justicla.-Sala Civil de 
Unica lnstancia.-Bog~tá, octubre prime
ro de mil novecientos éuarenta y uno. 

(Magistrado· ponente: Dr. ~saías Chaves) 

Adni.itida la -demanda ordinaria promo
vida por -e[ señor Santiago Carrasquilla 
López tendi,ente· a· obtener la n~lidad de 
una l'esolución del Ministerio de Correos 
y Telégr~fos, el señor Procurador Dele
gado en lo Civil propuso oportunamente la 
excepción dilatoria de inepta demanda, 
prevista en el.' ordi~al 10 del artículo 333 
del Código Judicial 

Advierte el citado funcionario que el 
demandante se lirriitó a pedir la declara-' 
dón de nulidad de las resoluciones mate
ria de la demanda,, sin expresar de mane
ra clara quién la. dirige,· faltando por 'tan
to uno de los requisitos exigidos para toda 
demando por el artículo 20? del código 
mencionado. 

Tramitado el incident.e respectivo en la 
forma de rigor se procede a su deCisión 
mediante estas c.onsideraciones : ' 

La irregularidad anotada por el señor 
Agente del Mini~terio 'Público hace efecti-

vamente inepta la demanda, pt~es'to que la 
acción de que se trata es una acción de 
condena, dirigida contra el Estado. 

Se desprende del contexto de la deman
da que la part-e a quien puede perjudicar 
la declaración de nulidad solicitada, es la 
N ación, mas ciertamente el demandante 
no ha señalado expresamente a ésta como 
la parte demandada. Como el demandante 
no se limitá a obtener la declaración de 
nuHdad de una resolución administrativa., 
ya que la demanda ins.taurada persigue 
también la devolución de ciertas sumas de 

. dinero, y está íntimamente vinculada a 
términos contractuales, la acción a que da 
·lugar semejante pretensión ·jurídica, es 
una acción privada, y por tanto, ·sujeta a 
las reglas procesales de derecho civil se
gún las cuales, es' un requisito· esenci~I de 
la demanda el señalamiento expreso de la 
parte demandada_ 

Por lo expuesto, es el caso de de~larar, 
como en efecto se declara, probada la ex
cepción de inepta demanda promovida por 
el señor Procurador Delegado 'en lo Civil. 
. N otifíquese, cópiese y archívese. 

Isaías Chaves-Manuel Pineda Garrido, 
Secretario 
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A.CCION DE CUMPLIMIENTO DE UN F AUO ·SOBRE PERJUICIOS 

o 

Corte Suprema de Justicia.-Sala Civil de 
Unica Instancia. - Bogotá, noviembre 
veinte de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. José M. Blanco 
Núñez) 

Se refiere el presente negocio al juicio 
ordinario seguido por Hernando" Martelo 
contra la Na·ción, por perjuicios causados 
con motivo dé la destrucción o deteriÓro 
de la motonave "Libertad". 

Ese juicio concluyó pnr sentencia de 
esta Sala de fecha doce de diciembre de 
mil novecientos cuarenta, sentencia en· la 
cual se declaró a la N ación responsable del 
deterioro o destrucción de la motonave 
mencionada, y en consecuencia, se la con
denó en abstracto, a pagar perjuicios, la 

' cuantía de los cuales se fijaría o deter
minaría conforme al procedimiento seña
lado en el artículo 553 del Código de Pro· 
cedimiento Civil. 

Ahora se trata aquí, pu~s, únicamente 
de la decisión. de este último punto, y ya 
que está agotada la tramitación legal se
ñalada en el refel'ido artículo 553 del C. J. 
según resulta de autos, a ello se procede 
mediante las consideraciones de que a con
tinuación se hace mérito: 

a) Por auto de dos de septiembre del. 
pl'esente año se ordenó poner en conoci-

. miento de las partes, para los fines del ar
tículo 719 del Código de Procedimiento 
Civil, el dictamen de los peritos Antonio 
Lequerica y Camilo Díaz. Granados, quie
nes de común acuerdo estimaron en la 
suma de treinta y cuatro mil setecientos o 
setenta y siete pesos ($ 34.777.00) mone
da colombiana "el valor de la indemniza
ción -así dicen- que la Nación debe pa
gar al señor Hernando Martelo, según la 

sentencia de la H. Corte Suprema ... " 
b) Ninguna de las partes hizo objecio

nes a la diligencia o dictamen de que se 
trata, dentro del término que señ,alan los 
artículos 719 y 720 del ·código de Proce
dimiento Civil, pero en escrito presentado 
por el señor Procurador Delegado en lo Ci
vil, en once de ~eptiembre último, manifes
tó que no aceptaba como "debidamente 
fundamentado" tal dictamen, y que se re
servaba "el derecho de demostrar oportu
namente que el avalúo de que se trata, ca
rece de las calidades que según el artículo 
711 del ciÚtdo Código debe reunir todo ava
lúo para que forme plena oJl)rueba"-

c) Aunque esa manifestación no la hu
biera hecho el representante de la Nación, 
es un deber de la Sala examinar si el dic
tamen de los peritos está o nó debidamen
te fundamentado, pues si no lo está, tal 
dictamen no obligará al juzgador, como 
ya lo ha decidido en anteriores casos esta 
Corte, en vista de lo dispuesto en el ar
tículo 721 del o Código JudiciaL Esto, sin 
considerar, sobre el particular, que a te
nor de la demanda y de la parte resoluti
va de la sentencia de doce de diciembre de 

. mil novecientos cuarenta, en sus relacio
nes con la parte expositiva de la suma a 
cargo de la Nación 'como indemnización 
por la destrucción de la motonave "Liber
tad" no podrá o exceder de veinticinco mil 
pesos ($ 25.000.00) moneda colombiana . 

La sentencia de ·doce de diciembre 
de 1940 

Para mayor claridad en esta exposición, 
se insertan a continuación, las partes per· 
tinentes de esa sentencia, que, por estar 
ejecutoriada, ha pasado ya. a la categoría 
de cosa juzgada. Dice asÍ su parte reso
lutiva: 
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"Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
._Justicia Sala Civil de Unica Instancia, ad
ministrando justicia en nombre de la Re 
pública de Colombia y por autoridad de la 
Ley, falla: · 

"!'? Condénase ·a la N ación a pagar al 
señor Hernando Martelo el valor de la mo
tonave 'Libertad' a qu~ se refiere la parte 
expositiva de este fallo_ Para determinar 
el precio de dicha. motonave, que se hará 
de acuevdo con el' artículo 553 del C. Ju

·dicial, los nuevos peritos que hayan de in
tervenir en el avalúo se ajustarán a las 
bases establecidas en la parte expositiva 
de esta p~ovidencia,_ 

"2CJ Condénase a la misma Nación a pa
gar al señor Remando Martelo los intere
ses (sic) legales·de i;a suma e~1 que -se fije, 
de acuerdo con el punto anterior, el pre· 
cio dE: la motonave 'Libertad'. Dichos· in· 
tereses se deberán desde el 11 de febrerc 
de 1936, fecha del hundimiento de la nave 
hasta que se verifique el pago, y a ellos 
se imputarán las sumas que el demandan
te Martelo· haya recibido posteriormente 
a esta fecha por concepto de arrenda
miento"_ 

La· parte expositiva a que hace referen
cia la que,acaba de transcribirse. es del te
nor siguiente: 

"El dictamen de éstos (se refiet·e a los 
peritos) sobre el valor de la nave, es uni
forme, pero no ~stá"debidamente funda
mentado, ya 'que las bases que tuvieron en · 
cuenta los peritos, no son suficientes en 
avalúos cte la naturaleza del presente, por 
lo cual la Sala no lo tendrá en cuenta para 
la determinación del monto de la indem
nización. Mas. conviene advertir que aun 
siendo fundamentado el dictamen, no ha
br~a lugar a fijar ese monto en la s~ma 
que dicen los peritos, por ·exceder de la que 
señaló el libelo como precio de la nave, 
$ 25.000 .. 00. Será, pues, el caso de reco:
nocer en la parte resolutiva de este fallo 
~l derecho del demandante a que se le pa
gue el valor de la nave, el ·cual se· deter
minará en la oportunidad legal, por me
dio de peritos que habrán de hacer el ava-
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lúo sobre las bases principales que se le 
dan a continuación, y sobre las demás qut 
lns peritos juzguen convenientes para fun-
dar mejor su dictamen. 

"No se sabe qué tiempo llevaba de ser
vicio la motonave 'Libertad' cuando fue 
tomada por el Gobierno en arrendamiento_ 
Se carece, pues, de base segura para los co
rresoondientes cálculos de desgaste. Pero; 
com~ entre las pruebas. presentadas por e1 
actm· figura un contrato sobre la misma 
motonave celebrado entre Eligio Fuentes 
R. y Rodrigo Uribe L., por una parte y En
rique Wate y Miguel Hernández F-, por 
otra, con fecha de 5 de octubre de 1933, 
hay que aceptar que ya desde entonces 
prestaba servicio la .~mbarcación de que se 
trata. En el 1nuevo peritazgo deberá ex
presarse: a) Cuál es el valor de un mo
tor nuevo Fairbanks Morce Co. de .100 h. 
P-, cuatro cilindros, y cuál •el de un motor 
de esa misma clase con el desgaste consi
guiente a un servicio desde octubre de 
1933 hasta febrero de 1936 .. b) Cuál es el 
valor de una planta eléctrica nueva de 750 
wts marca. Delco Light, y cuál el de una 
que ha tenido el desgaste consiguiente al 
servicio por el lapso indicado en el punto 
anterior_ e) El valor del mobiliario de la 
nave, con la debida especificación, es de
cir, cuánto valen las camas, cuánto las me
sas, etc.., teniendo en cuenta el uso por el 
lapso de, que ya se ha hablado. eh) V.alor 
de la obra de mano de la nave 'Lib-ertad' 
tal como s_~ describe en la patente que fi
gur~ en autos. d) Valor, con la debida es
pecificación, de los material€s empleados 
en la construcción de una nave como la de 
que 1Se trata, y el val'Qr de esos mismo~ 
materiales teniendo en cu-enta el desgaste 
~ que· se ha hecho referencia"_ 

La sentencia de que se trata limitó a 
veinticinco mil p-esos ($ 25.000.00), como 
lo pidió el actor en la demanda, la suma a 
cobrar como precio de la nave "Libertad", 
por manera que, tanto por ser esa una or
denación ejecqtoriada del fallador como 

. ' 
porque la. sentencia tiene que estar de 
_acuerdo con los pedimentos del libelo, la 
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Sala no puede ahora variar esa ordena
ción, que es ley del proceso. 

Y no valga decir que si ·esto no se hace 
así, se~ía iuútil que se hubiese solicitado 
en el fallo del 12 de dici-embre de 1490 la 
intervención de nuevos peritos, y que se 
hubieran dado en tal fallo a esos peritos 
las basé; con sujeción a las cuales debían 
·ellos formular su dictamen, pues señalado 
por EOse fallo, como límite máximo de la 
indemnización, el de veinticinco mil pesos 
($ 25.000.00), ha de entenderse que, dáda 
la or.denación dé tal proveído, que es into
cable por ser ley del proceso, sólo podría 
aceptarse ahora un avalúo pericial menor, 
pero en ningún caso mayor que los veinti
cinco mil pesos ($ 25.000.00) pedidos por' 
el mismo demandante en el libelo, y men
cionados en la parte expositiva de tal pro
videncia, según acaba de verse. 

. El señor Procurador Delegado en ·lo Ci
vil, según ya se dijo arriba, -am,mció en 
once de septiembre último, que oportuna
mente ·expondría que el nuevo dictamen 
pericial de que se trata no está debidamen
te fundamentado, y así lo ha expuesto en 
escrito fechado el catorce del presente 
mes; pero a pesar de lo expuesto por el 
señor Procurador, y por lo que ya queda 
examinado en el ·cuerpo de este auto, la 
Sala estima que carece de base para acep
tar que tal dictamen se encuentra en esas· 
condiciones. Mas por cuanto excede de los 
veinticinco mil pesos ($ 25,000,00) señala
dos como máximo en el falló de doce de 
diciembre de mil novecientos cuarenta, es 
. esta suma, y no otra mayor, la que. la Cqr- · 
te debe aceptar como monto de ·la indem
nización a cargo de la Nación, por tratarse 
de la sentencia ej·ecutoriada que ya le puso 
fin a la controversia, y en la cual se resoi
vió que la indemnización no podría .exceder 
de esa suma. 
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Esta solución está acorde, por otra par
te, con ia petición subsidiaria que hace ~l 
señor Procurador en su citado escrito del 
catorce del presente mes-

Con respecto a la referencia que hace el 
señor Procurador en cuanto a que los nue
vos peritos no tuvieron en cuenta la edad 
de la motonave, la Sala observa que dichos 
peritos, según se lee en el dictamen que 
obra .en autos, sí ajustaron tal dictamen 
a las ordenaciones de la sentencia del 12 
de diciembre de 1940, cuya .transcripción 
se ha hecho en los párrafos que preceden, 
y de las cuales aparece que se tomó como 
base para determinar esa edad el lapso 
comprendido entre el cinco d~ octubre de 
1933 y febrero de 1936_ , 

Es en mérito de las consideraciones an
teriores, por lo que la Corte Suprema de 
Justicia, en su Sala Civil de Unica Instan
cia, DECIDE lo siguiente: 

Primero-Señ,álase en veinticinco mil pe
sos ($ 25.000.00) el monto o cuantía de la 
indemnización que la Nación debe pagar 
al señor Hernando Martelo por la pérdida 
de la motonave "Libertad". 

Segundo-La Niación pagará al mismo 
señor Hernando Martelo los intereses lega
les de la expresada cantidad de veinticin
co mil pesos ($ 25.000.00) desde el once de 
febrero de mil novecientos treinta y seis, 
hasta cuando se verifique el pago. A tal'es · 
intereses se imputarán las sumas que Mar
telo hubiere recibido posteriormente· a esa 
fecha a título de cá~ones de arrendamien
to de la motonave "Libertad" . 

Notifíquese y cópiese. " 
·Aníbal Cardoso Gaitáll1l - Jos-é Miguel 

Arango--lisaías Cepeda- José M. Blanco 
Núñez .:_Arturo Tapias J?ilonieta-Mamnel 
Pineda Garrido, Secretario. 

\ 

' 
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M OC ION ES DE DUELO 

. 
l...a Corte Suprema de Justicia, 

al iniciar sus labores del presente año y 

CONSIDERANDO: 

19 Que el diednueve de diciembre de 
mil novecientos cuarenta y uno falleció 
en Bogotá el señor doctor Salvador Igle
sia~.; 

29 Que este distinguido ciudadano hizo 
la carrera judicial completa, desempeñan
do sucesivamente los cargos de juez de 
circuito, juez superior, Magistrado del 
Tribunal de Cali y, por fin, Magistrado 
de la Corte en el período de 1935 a 1940, 
Corporación de la cual fue Presidente du
rante el último año de su ejercicio; 

3'' Que el señor doctor Iglesias, por su 
cl?-ra probidad, ilustración y talentos me
reció ir ascendiendo de esa manera y 
siempre se mostró digno de llevar la de
licada investidura del Magistrado; 

49 Que el extinto actuó con no menor· 
eompetencia y brillo en la administración 
pública y en los Cuerpos Legislativos, co
mo miembro de la Asamblea del Valle, su 
Departamento nativo, Gobernador de és
te, Secretario encargado de un Ministe
rio del Despacho, Superintendente de So
ciedades Anónimas y Senador de la Re
pública, en todos los -cuales djo ejemplo 
de eéuanimidad y tolerancia; 

5Q Que fue un esforzado, luchador con
tra adversas circunstancias, desvelado 
patriota y notable catedrático. y escritor 
público; y que por su cultura literaria y 
artística, así como por la afabilidad y no
bleza de su trato supo captarse generales 
simpatías, 

O¡ 

ACUERDA: 

1 

La Corte Suprema de Justicia rinde 
tributo a la memoria de su ántiguo Pre
sidente doctor Salvador lglesia's y. hace 
expreso reconocimiento de los méritos d¿ 
este ilustre colombiano· cuyo fallecimien
to deplora como una sensible·pérdida pa
ra ·el país. 

Este Acuerdo se publicará en la "Gace
ta Judicial" y en los periódicos de Bo
gotá· ':f Cali. Además, sendos ejemplares 
autógrafos de él se enviarán a la señora 
viuda e hijos del finado y a la Goberna
ción del Departamento del Valle. 

La Corte Suprema de Justicia 

registra en el acta de este día su profun
do sentimiento de pesar por la muerte del 
dr>ctor ANTONIO JOSE URIBE, ilustre 
jurisconsulto, destacado internacionalista 
y· eximió servidor de la República, cuyo 
aporte al desarrollo de la ciencia jurídica 
en Colombia como publicista, comentador 
y catedrático, es invaluable y constituye 
alta cifra de la cultura patria. 

La Corte rinde un homenaje a la me
moria de tan ilustre colorribian9, cuya me
ritoria y fecunda labor, la juzga digna 
de admiración y ejemplo. 

Copia de esta proposición, en nota .de 
. estilo, . será enviada a la fa~ilia .del fi
nado. 

Publíquese en la "Gaceta Judicial';. 

Bogotá, 10 de marzo·de 1942 
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LA CASACfON POR FALTA DE BASE LEG,AL 

Por V etilio MATOS 

A menudo suelen emanar de la SUpre
ma Col"te de Justicia, en función de Corte 
de Casación, decisiones sorprendentes. Las 
sorpre . ..,as no obedécen, sin embargo, a 
cambios sensibles de'.!la jurisprudencia im- . 
perante, por· más que no han dejado de 
habe1los en algunos casos de singular in
teré~ jurídico, ni a soluciones que versen 
sobre cuestiones de éa'rácter trascendental. 
Se' trata más bien de fallos que alteran 
el ·curso normal y lógico de importantes li· 
iig!os entre particulares por causa de la 
censma y anuJ!aeión de seltlltencias de cor· 
tes y tribumaHoo inferiores, :qune mtos J!nal!ll da
(]lo la impresi6ltll de estar bien ,motivadas y 
mejor inspirad815 y lllune, ~o obstal!1lte, adole-

cen, según se les [["eprocha, del viCio de in
suficiencia o imprecisión de los motivos de 
hecho, o como ahora se dice, con el em
pleo de "una expresilón bastante oseura", 
de FALTA HE BASiE LEGAL· 

Conviene definir ante todo, en qué con·· 
siste tal reproche, y para responder ·con· 
propiedad a:I concepto que . acerca de -ese 
punto han expresado tratadista~ modernos 
en muy escaso número, digamos con la 
misma Suprema Corte que, para que el vi
cio de falta de base legal exista, es nece
sario "que la; exposición de los motivos i!lle 
lh.eeho de na ~entencia contra ·la cual se re
curre· sea tan insuficiente, incompleta e 
imprecisa, que impida a la Corte de Casa-
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cñ®m verifica:r si en lfan.Ho es en n-eswtado ~e 
uma exacta aplicacioo. de la ley a ]os he
clluos temdos ~o:r comstantes, o, lo que es 
igual, que eiiU vista i!lle esa insuficiencia, e 
imn)n-ecisión de las circunstancias de la 
causa, na decisión imnnngnaida no esté RegaJI. 
memtte justificai!lla. · 

do la decisión se l1:'ull1li!lla e!t1l um motivo flt'llll§• 
báltÚ!o o qune i!lleja subsisth· lla cuesti6l1\! <e!t'il 

litigio, bien polt'que el juez, llJIOll' eirJrolt'1 mo 
la l!uaya comp1renullii!ll() corno es i!llelhiallo1 o 
bien po:rque hubiese considle:rado en®mea
'm.ente tambiém ~une e:ra inme~esaJtlo ell 
examell'il de Ia rnisma Jl)ara la soluciól!U l!llei 
caso, la cuan soluciólln lila l!ueclhlo Jrecaell' so
b:re el otlt'o Jll1Ull1lto''. 

"'faJes eiZUtuim.e:raciol!nes, :---agJrega ell d-

'fn-es nociones fMi!llamenutales es Jlll~ciso 
tmer erru cmmta jplara can-acte:rizar el vicio 
i!lle faUa ~e lbase legan <tlle que llJIUIOOa ado
R~en- uma se:ntencña, y oonciel!'nen: 1) a su 
i!l!i:í[enncia esencia] coo llaJ. fanta qj!e moti~ 
vos; 2) a {!Uie lrno se tJrata de na aunserri.cia 
alhooHuta de ·motivos; 3) a que ·no es uro 
medio de :í[o:rma sñno rlle :lfmullo. 

Ga'ibrrien Mali"~Y. el1\! ei m11Ílme:ro 139 de sun 
l1\!0talbie rnomogTa:í[ía ~'lLa i!llistin~ion du faH 
et i!llun alln-oW9

, se exprresa así: 

. tado auntor- i!llill'íciHmemte aclalt"&l!U na m.o
~ión de la falta de base legal y allñlt'ñase lll[ue 
más bien ia oscurecen, illlarlla na semejaRU· 
za qune guardan ent:re si esas i!llive:rsas lhlll
JlliÓtesis, Has qune, a lla p:rimeJra . ojeai!lla, jpla· 
recem dife:rendes. Cl!"eemos más imteJresall1l
te desjpl:rentde:r i!lle torllo ésto mua defñmieilól1\! 
geiZUerat l?a:ra eUo, ll:lasta observall" que ell 
ICON'flROJL de na 1Co1rte i!lle ICasacióm l!Uo sun
f:re impedimento o emba:razo allgmm 
po:r la illlsuficieñcia de nos motivos <tlle 
dereclho, pues éstos ella debe OOmJ!)lle
'tar, supJi:r o Jrectificall"; de qune se sigune 
que, si los heclhos haiiU sido estaMedi!llos 

46C1lllaiZUallo Ya CoJrte de Casación · dice ~ue 
mua S('W.temcia 66Cal!'ece de b~~!l'l 1ef!'a.V9

P. o 
4amu~ Vos j'lliP~e<:~ vm llllaw jm:;Hfi~~<t(]lo Jl~ga]· 

ffii!!llU~e ~u i!llecis1ómpp. se Yes l)ll1!lle(]le un·e~Ullllll· 

itarr c1lllá~ es exae~.amenit~ Ja ~densió!l'il i!lle 
esite ll'eiJ!:roclllle y sl! se Jrefiell'e a Ui'ila fwsu~i
deliilcia eiZU Uos rnotiv08 de lllleclho o en h11 
a~umellltacióm jull'f(]lüca. l?all'a Jl):recisar 
esta moción, es :í[o:rzoso qj/a:r uma enume:ra
dón i!lle los divel1'Sos casos ew los cuaDes se 
u»:roi!llUllC~ll1l · olC'igimall'iamemte Vas casacioJrnes 
V1!1Tlil1' ifaV~.a ~e 1base HIP~aV. Es asf. setrúw 
lF'av~&. -JLa COUli' i!lie Cas.qa~ílom- ellll nas Rui
~~~~i~ sh!·uniewte~: a) Cmmi!llo ~a cornple
jMa.rll IIlle~ rnotivo rllete:rmimmte mo permi
Q.e i!llisHn11guiJr sil ei junez <Q!ll]e Jllll!"ontnmeia lla 
se!l1l~emeña lla funmalla en llueel!uo o em i!llelt'ecl!uo; 
lb} Cuamallo lloo mo~l!vos estáll1l :realladai!llos 
em téJrrniiZUos tam geme:ralles o tall\ vagos, 
(QJue ll'ilo Jlll<ell'mrniitel1\! ell ejell"cicio i!llell rfíerecllllo 
alle ~Cell1lS'Ulll1'a JlllOT jplarte i!lle ia _ Col1'te; e) Si a] 
Ruacerr lla exllJUcacidD!l'il iille a]g1llmos Rueellios, el 
juez IIUO exjpillñca uma comi!llidóm esemcian qune 
]usWrnqune ell eall'á~C~eli' 'Vegall que a dichos 
lluecl!uos atl!"ñbunye; (]!) Cuilslll1ldo lla sell'il'temebn 
Ililo Rum i!llaallo a~ Rueel!uo que i!llesemvuellve uma 
¡plrredsnQ'Pm sunít1eiemte que jplell'l1\!11Uta comJllll!"O· 
ball' lla aJlliU~Caciów ~ue llua llllecl!uo de 'Va ley, 
o cunaniillo Rua ornitncllo ex1J11llicacñomes acerca ' 
alle 1llll1ilm a1egacn6!1il i!lle llueelluo qunlt!, alle lhl~llielt' 

~S~n~o recollilocfialla coJiil'ilqp eilelt'ita, lluunlliíliSll:'a snallo 
em~ m! e mrndMt'i~ 1la dl$til§ioo; e} Cuna!t1l ~ 

con una precisión sufieiemte y de rnaRUell'm 
compieta, impoJrta ~O que lla argumell1l· 
tación jurídica de ios jueces sea suma:ria 
o vaga, ¡:mes Ja Suprema Corte poc:llria re
lhace:rlla al deducir de los lhlechos es~m1ble
cidos ei :razollllam,iento lllleeesario, y all coma 
prolbal!", a Da vez, Ya llegitimidai!ll i!lle lla 'i!lle· 
cisiów dictada por Dos rnagist:rai!llos illl1lífe
:rio:res. Así, la faUa: de base lega~ no !iD1lll~-

. de Jl)rovelllli:r siRUo i!lle uma exjplosicióm im.com
pleta del ineclho y iJe ia aunsemcia, el!U na sewa 
te:ncia impugmaalla, i!lle 'illll'il.a descl!'ip~iól!U i!lle 
ias ci:rcunll11Stancias i!lle lla causa, sv.nifüciemtea 
rnente jplred.sa, «¡il!e imjplialla a lla Col!'Q.e iille 
Casación ve:riíficall" si na i!llecisióim esitá ]e
galmen~e justiJ!icaalla,0 esto es, si elilla ~s 
el :resultado !!le una exac~m aiiJUcaeiól1il al!® lla 
ley a los heclluos teRUii!llos poli' col1ilstal1iltes. 
:Es uma casacióRU llJIOlt" imsufücñemcia o lim
p:recisión i!lle l~s motivos de lhleclh.o; polt' llo 
que se echa de ve1r, fl1'al1\!carnemte, q:¡¡un!El Tia 
1l'anta de base negaR i!llñífileJre i!lle Tia ífallta i!lle 
motivos. No se tlt'ata el!U alhsolluto i!lle unmm 
aunse!l1lcÜa eornJllllle~m alle rnoUvos y alle 1llll1\! wl!a 
cio iille Ji'oll'llll1l.~, snll.'io, ~om~ se llum i!llftclluo, c61e 
~'!lllll1l !lllllei!llúo aYe íforruiilloPP. 1Lm ~amleÜÓl1\! fiD'lW' ífmlla 



ta de bruse legal es el medio de qll!e se valle 
la Suprema Code para desernvollvell." sun 
examell11. sobre la comprobacióD.ll «lle Hos Rue
clltos; por· el que ve si éstos lhaD.ll sil!llo i!Dl· 
dicados con suficiell1lte ]precisióD.ll aH ejell."· 
C'er el derecho de vigilancia qune ne ]pede
lltece, biell1l sobre su calificación Regal o 
bien sobre la aplicacióll11. de Ja ley a ·esos 
mismos hechos. Es la :reaccióll11. coD.lltra lla 
política de los jueces ill11.feriores que, por 
eludir toda censura, se acall11.tonaD.ll eD.ll fór
mulas vagas y generales. El CON'K'IROIL 
sobre la "suficiencia" de los motivos l!lle 
hechos constituye la defensa, "la trmche
ra" (LA OUVJRAGE AVANCE), o como 
se le ha llamado "la mampara" (lLE lP' A· 
IRA VEN'K') del poder de :revjsió1m sobre na 
aplicación de la Rey'9• 

JH[asta el 30 de junio de 1929 no distin
guió nuestra Su]l}rema Corte COD.ll ia mo
denta y exclusiva denominaciónu de falta 
de base legal, las casaciones que proJIUuJIU
ció por insuficiencia de los motivos de _Rue-

. cho; antes de esa fecha, todas las casa~. 
ciones por ese medio, muy raras JllOll." ci~ll."

to, eran conocidas como casacioll1les JlliOr . 
falta de motivos. . 

El Jlllrimer caso de easacióJIU por fa]ta 
'de base legan se prodUJÍjo por decisióJIU de 
ll11.uestra Suprema Corte ell11. fecha 8 de 
mayo de 1912, JB.. J. números 22, 23, 24, 
página3. 'K'ranscribamos S1JIS motivos, de
chados de buena lit~ratura jull."ídica: 

"Considerando en cu.nall11.to an ll:n.echo, qu.ne 
a consecuencia de J.a ~onduccióll11. de Ras 
aguas del río Grall11.i!lle, por Ulllla ataxje·a, 
Jlllara proveer a las JIUecesidades l!lle los ve
cinos de Estebanía y las Charcas, en la 
común !!le Azua, se suscitó um' desacuer
do entre. el liMpector IDomill11.go Antolli¡Ío 
Arias e JH[ipólito Sánchez; que aquél Hamó 
a éste para arreglarse amigablemellllte, y 
como no pÜdieroJIU entelllldérse, Arias dilis
~I»uso qune él y Sállllclltez fune,sellll a aclarar 
el asunto que •os traía i!lesav,enidos, dea 
llai!Ute 'del Gobernadoll."; qune esta autoridad 
al presentarse SáJIUch.ez, lo mandó a ei!Ucall."
celar, y lo sometió a la jus~icia l1'epresi
va; qune na Cámara. de calificacióllU «lleebna 
ró qune llllO lltall>ía llungall" a lla proseclDlcióllU de · 
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. . 
las actuaciones, y recobró su ·~bell."~; 
que Sánchez emplazó a Arias en recla· 
mación de daños y . perjuicios, calcunliaaltoo 
en qwtinielllltos pesos oro, Jl)Oll' la prñsióllll S\llla 
frida;· que el juzgado de lPriméra ITnstan· 
cia del distrito judicial de Azuna, lo COlilla 
denó a pagar. doscientos pesos oro; q\llle 
Arias entabló recurso de alzada, y na Coll"a 
te de Apelación den IDepadamellllto dile So
to IDomingo, reformó la sentencia tocallllt~ 
a la cuantía de na indemllUizacióJIU, lla «l[lDJ~ 

fijó en la suma de ciento dieciocho pesoo 
oro, como justa reparación ·del daño que 
Arias le causara a Sánchez coJIU sun di!!JIUURIDl¿ 
cia; · Collllsiderai!Udo, en cunallllto al derecllno9 
que correspollllcJe al j1Jlez de la caunsa estm
blecer na existellllcia o illllexistencia dilell Jln.e
cho y de todas .as CiB.'CUllllUStallllCÍ&S IQ!Ullle no 
rodean o acompañan, pero su calificación 
implica una cuestión de derecllto ClllYO· exa
men atañe a la Suprema Corte de JUJistñ
cia, en funciones de Corte de CasacióJIU, 
por ser cosas distintas, la apr~ciacióJIU dilell 
hecl~o y de sqs circull11.stancias, y las COJIUa 
secuencias de éste eJIU sus relaciones co!Dl 
la ley; .que así, pues, no basta que el juez 
del fondo enuncie o indique sim.Jlllnemll!l!Ut@ 

. el hecho sometii!lo a su decisiól!U, sino qune 
está obligado a precisarlo o caractedzar
lo, siquiera implícitamente, p~a que la 

. Suprema Corte, en sus :funciones de Coll."a 
te'. de Casación, pueda ponde:rar 1~ coJIU· 
secuencias legales que de él se desprew
den, o sea la lesión o atropello del «llere
cho; que si el juez lltace constar sobera
namente la existencia den l!teclluo, esto es9 

. lo que ha ocurrido, y ·ajpllica ellll consecunen~. 
cia en derecho, es decir, adju~Hca a unrun. dile 
las partes lo que le pertenece; esta aJillli· 
cación entra en el domillllio de la Sunprema 
Corte de Jitnsticia, como Corte de Catma 
ción, y para ejercer la atribueióJIU t!][une l0 
compete, necesita indispel!UsablemeJIUte co
nocer en todos sus aspectos\ la l!Uatunrallea 
za del hecho que genera el «llerecho, por
que de lo contrario no se:ría posible esUa 
mar la conexióJIU o el enlace qune teJIUga e! 
hecho con la ley, y resolver si lita sido res
petada o conculcada el!U el falio atacad® 
por la vía de la casacióllU; que eJIU en caso «lle 
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lla especie, la Corte dle A¡pellació1m d~l ~e: 
r.artameJmto de Santo Domingo se hmtto 
a expresar e1111 la seJmte1111cia ñm]¡nugnada, 
"qune el señol' IDom~1111go Alt'ias, con sun d.e
:rrnunilllcia an Gobel'Jmadlor~ causó UllR'tl diaño a 
Sáilllchez, fune caunsa i!l!e que éste eshnv:i.ese 
in:ujunstam~mte eilll. la cárcell allesalle el ][)rime
ro i!l!e febrem hasta el trei1111tiumo alle mar
zo de mil novecie1111tos nu~ve", sin · ma
ll'llifestar e1111 qué estribó esá d.enunncia, o llo 

· que es igual, quné i1111fraccióro. le im]l)untó Sán
cllitez ¡paJra qune ]l)Usiese .en movimiento la 
acción pública; que ]l)or semeja1111te vicio 
de lla sente1mcia la Sun]l)rema Corte dle Jus
ticia en sus funcio:rrnes de Corte de Casa-' . 
ció1111 no sabe cuná~ es la falta qu.e compro-' . . 
metiera la res]l)onsabilidad de Arias res-
~ecto de Sánchez, paJra la a]l)licación del 
] 382 del Código Civil; que según el ar· 
tícu.lo 141 'del Gárligo de Procedimien
to Civil, "la redacción alle !as sente1111cias 
contendrá los fumdameJmtos" de elllas; qu.e 
]l)or consiguiente, la i!l!ictada por la suso
dicha Corte dle Apellacñó1m, el doce de ju
nlio último, carece de base legal, dado que 
la mera delilomi1111acióJm o calificación de un 
hecho, es insunficieJmte ][)ara determinar sus· 
resultados jurídicos.-Por tales motivos, 
casa, etc". 

Ma;,;, si satisfactorias resultan al espí
ritu analítico de la jurisprudencia sobre 
falia de base legal, las razones dadas por 
nuestra Suprema Corte, en función de Cor
te de- Casación ¡para demostrar ]a insufi
ciencia de los motivos d.e hecho contenidos 
en la precedente rllecisióJm no resulta lo 
mismo con las de la segunda casación qu~ 
nmmumció por igunal causa, au1111que la de
nomiJmase por falta de motivos. N os refe
rimos a la sente:rrncia de fecha 20 de enero 
rle 1928, B. J. número 210, páginas 9, 10, 
y 11, cuyas coJmsideraciones sobre el casil 
dicen así: 

"Consid.eramlo, qune en el caso que ha 
darlo orgien al ]l)Jreserite recurso de casa
ción, tiene interés la menor lE. F.; pues
to que su guarda fue e] objeto de la litis 
fallada por la semt~mcia im]l)ugn~da; que 
~n. consecuencia, JJa Corte de Casacijt'ijn 
lPUEIDE Y IDEBE liNVJE§'ll'J[GAIR (de ofi-
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cio?) si existen otros medi1JS de casación 
distintos de los presentados ]l)or la recu
rrente (quien sólo invocó ]a violación dle 
los artículos 1351 y 130 del ~ód. Civ.). 
Conside1rando que ef artículo 141 dell Ooo. 
de pr. civ. Jllresciibe que la redacción de Ras 
sentencias contendrá entre otlt"3.S en:nmcia~ 
ciones 'la exposición sumaria de los ]l)unn
tos de' hecho y de dei"echo y los fundamen
tos"; q:une cuando se omitan esas em.uncia
ciones o JPOr lo menos algunas de enias, no 
puede la ·Corte de Casación apJreciar si la 
ley ha sido bien o mal aplicada por los jue
ces del fondo; ConsidleraJmdo, que no exis
te ninguna disposición legal relativa a la 
guarda de los hijos naturales legalmente 
reconocidos; que ENJ>r tanto, como lo reco· 
noce la sentencia impugnada "perte:rrnece a 
l~s tribunales' decidir en caso de co:rrnf.licto 
a cuál de los padres debe SeJr confiada ]a 
guarda del hijo · legalmente reconocido, 
cuando reivindicalfl. el uno y el otro la pa
tria potestad"; y que, como se expresa en 
dicha- sentencia, "el interés de este hijo 
debe tomarse como pripcipio y como guía 
de la decisión de los t1riÜunales"; de no cual 
resulta que SON MO'll'lVOS DE HECHO 
los que sirven al juez del fondo para deci
dir a cuál de los padres debe contfiaJrSe na 
guarda del hijo común, en interés dle éste. 
Pero esos motivos· deben constar en la sen
tencia con tal claridad y precisión que no 
dejen lugar a dudas de lo justo del disposi· 
tivo. Considerando, que eJrn el caso fallado 
por hi sentencia impugnada se trata ~e un:rrna 
niña que,· cuando fue separada rle ]a ma
dre no había cumplido aún dos años; que 
en esa edad las atenciones y cuidados que 
una madre disp~nsa a sus hijos, cual que 

. sea el- sexo de éstos, difícinmen.te pueden 
ser suplidos por ~os de otra ]l)ersona, siJm 
excluír al padre; .por ser atemcioJrnes y cui
dados para los cuales ha preparado a lla 
madre la naturaleza misma; qune ]!)ara atri
buír la guarda alle la niña a] padre se fUJln· 
dó la Corte de AJ!)~Jación de Sa1rnto IDomin
go, en que "las condiciones eooJrnómicas dell 
padre Sr. S. JP., quien posee ama profesioo 
que le garantiza medios seguros de vida e:rrn 
contra q]!e las co1rndicio.nes eco1rnómicas de la · 
madre, §ira. JP. S., permiten a]!)reciall" qUlle 



la HUilÍÚa lE. lF. gozará de mayores benefi
cios bajo la guarda y protección del Sr. 
S. P. su padre, quien subviniendo a las ne
cesidades de dicha menor, podría ofrecer
le mejores y más seguros cuidados en lo 
que respecta a su salud, alimentación y 
educación"; y en que " si la niña por su · 
edad o su sexo se beneficiaría de los cui
dadGs maternales, estós cuidados no serían 
menos solícitamente prodigados por el pa
dre, quien lo mismo que la madre ha de· 
mostrado dedicar a la referida niña E. F., 
dos mismos· sentimientos de cariño que 
ofrecen en favor de la niñ3; reclamada, la 
base del más tierno cuidado y la más· so
Iíciia ~ducacióé; Consideraciones son esas 
demasiado vagas para justificar el dispo
sitivo de la sentencia impugnada. En di
cha sentencia, no existe comprobación al
guna de la respectiva posición económica 
de la madre y ddl padre de la niña lE. lF. 
Por otra parte, poseer una profesión es 
una cosa, y otra obtener de su ejercicio 
un rendimiento tal que produz('a una bue
na posición económica. Además, según o . 
consta en la sentencia impugnada, et Sr. 
S. P .. concluyó por ante la Corte de Ape
lación pidiendo que se le mantuviese en la 
guarda de su hija lE. lF., o que, si 108 jue
ces lo· consideraban justo y en interés de 
la niña, se confiase la guarda y educación 
al Dr. F. M. P. : es decir, a una tercera 
·persona.- Esa alternativa hace surgir la 
duda respecto de la capacidad del padre 
prura atender convenientemente a la niña, 

'o de su deseo de hacerlo así. De todos mo
dos -concluye la Suprema Corte- no 
existiendo eJtn la sentencia impugnuada he.-:
chos precisos de los cuales dedUlljesel!U ~os 
jueces del fondo que el interés de la niña 
exigía. que se privase a su madre i!lle su 
guarda, no obstante su corta edad, lla sen
tencia no contieHUe · los fundamel!Utos; JIU o 
está suficientemente motivada.-lP'or t~
Ies motivos, casa, etc." 

'll'al decisión de la Suprema Corte es, 
d.esde luego, muy humana, pero, no· muny 
jurídica. Los juecea que Ua ¡suscribieroll'll 
dan la sensación de ;er~moralistas, sall'lltos 
varones empeñúados en dar ganall'llcia de 
causa a la parte que reclamaba un dere-
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cho en nombre de las leyes de la · nat'Ull
raleza, pero al hacerlo así, Jl}Or muny grata 
que sea esa justicia a los impulsos prima
rios del sentimiento, r~sulta en nnngna coll'll 
los principios que dominan la casación 
por falta de base legal. Creemos que ell'll 
este fallo procede de oficio la . Su][llrema 
Corte al conocimiento. del medio de casa
ción, no ·invocado por la parte recurrell'll
te, basado en la violación del artículo 1411. 
del Código . de 'Procedimiento Civil, ][llor 
considerar, a lo que parece, una cuestión 
de orden público la guarda de los meno
res; empero, cuando tal éosa era posible 
a la sazón, sin que ningún texto lo auto
rizara de manera expresa, lo que no se 
justifica plenamente en la calificación de 
insuficiencia o vaguedad que atribunye a 
ios motivos de Ja sentencia. impugnada~ 
con Jo cual, a nuestro juicio, la Suprema 
Corte incurre en un exceso, tanto más la
mentable cuanto que se observe que, por 
causa de precedentes como ese, han sido 
aniquilados después, en casos más alar
mantes todavía, fallos que, por . su esme
rada exposición de motivos, testimonian 
la capacidad y el cuidado que .pusieron en 
su redacción los jueces que los dictaron. 

Al hacer este rei>aro, con el ~espeto qune 
nos han inspirado sie~pre la actuacióll'll die 
nuestro más alto tribunal, y ello el!U vis
ta de las múltiples casaciones que se vie
nen ·sucediendo por falta de base legal, 
nos viene a la mente el juicioso comen
tario con que cierra Gabriel Marty, en su 
citada obra, uno de sus más interesall'lltes 
capítulos. "lFundar un recurso --dice
sobre falta de base legal, contradiccióll'll de 
motivos o desnaturalización de los lhte
chos, evidentemente es un medio del cuai 
abusan tanto las partes como los aboga
dos. Pertenece a la Cámara de los Reque
rimientos contrarrestar estos abusos y ad
mitir muy pocos recursos. Si rech\za en 
mayor número después de un exameJm su
mario, y si, por otra parte, la Cámara ci-. 
vil usa prudentemente su derecho de cá-

. sación pensamos que los peligros i!lle que 
la casación se coHUvierta en una · ter~~:era 
instancia podrían ser elimill'llados". 
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lEse ]]Denigro de q¡une lla. ca§adónu se conu
vieda enu um tercer gJrad.o de janrisdic
ciónu a qane aRuni!lle Mall"ft.y, es casi Jinuevitalble 
~t:una.mti!llo llm. Corae i!lle Casacióltll, enu ejell'ci
do a:lle lla facunltad q¡une tieJIUe i!lle fiscaD.izall' 
lla a]]DllicacióJIU de ~ ley, segllÍl.JIU el adícunlo 
Jl9 i!lle lla !Ley soll>:re lP'rocerllimiell1!.to de Ca
sacióJIU, asunme unnua aditund llaario exigell1!.
te eJIU Im. exposicióll1!. i!lle los motivos o fum
damell1!.tos de llaecllao, o ~t:un.aJIUdo eJIU 121 exa
mell1!. a:lle llos llaeclnos qune silrvell1!. de ll>ase al 
i!llis]]Dositúvo de na sentei!Ucia ll."ecunnii!lla, sunll>
'rierie las 1reglas de la JJDrunell>a, o, en fñi!U, 
cunall1!.do c(mtll."airiamente 2. no qune ma.mtifies
aei!U cllaraJÍ1ln.ell1!.te llos hecJlaos COI!USt~mtes de 
na caunsa ell1!. la sell1!.tl!mcia ñmn:mgm.ada, ·se 
nes reJlllrocllaa a los jueces den fondo nuo Íln.a
bell." tomado eJIU coi!USJideracióll1!. ¿lemei!Utos 
i!lle ]]Drunelba qune ell1!. realidad JIUO llaam sido so
metii!llos a dell>ate ]]Dor las ]]Dartes, coi!U lo 
cuna! se le darña más crédito a llas afir
maciones de unJIU recunl!'l'ei!Ute q¡ue a nas coJIU
temdas ei!U na s¡¡mtei!Ucia imJlliUllglllaa:lla. 

IDice Marty, ]]DOr otra ]]Dade, en S1lll cita
da olbra, "q¡1llle si ]a falta de ll>ase legal es 
I!Udamei!Ute distii!Uta de la falia de motivo 
stricto setisu (al menos ei!U Jlllll'ii!UciJllliO 
----ag1rega él inmisllllllo---- Jlll0ll."4)une ei!U la Jlllll'ác
tica, segllÍln lFaye, lla dñstii!UdóJIU es dificil 
i!lle Jlnacér), tal merlio de casaciói!U difiere 
también com.Jlllletamei!Ute de los 1relativos 
a la vioRacióJIU de la ley" o 

!Los auntores eJIUSelÍÍlai!U q[Ulle la l!J~e de na 
decisiói!U debe Jlna.llnarse ei!U la correllaciói!U, 

' a]]Droximaciói!U o a1rmonía qune debei!U gunall."
dar ei!Utre sñ nos lllecllaos comJlllrobados y el 
texto a:lle ley aJJDlñcai!llo; si tan ~~:ombii!UacióJIU 
I!UO .se realiza lógi~~:amei!Ute ei!U uni!U J!anio c1lllal
q¡uniera, es selÍÍlal inueq¡unñvoca de «][une n~ ley 
llaa sido vionadla o falsamei!Ute aplkada. · 

Cunai!UdO na COJIUdiciÓI!U llegan I!Uecesaria para 
jung¡tñficar la deci¡sUm llna sido objeto de 
uma i!lliscun~iói!U eJIUtre nas ]]Dartes y JlliOr ICOI!U
dunsioi!Ues i!lle unu i!lle ellas se le lhtaya ]]Dei!lli
l[]o an junez decidida mei!lliai!Ute adecunadas 
~~:oJIUSidell."acioJIUes, la sei!Utencim. q¡une omUie
ra el exa.mei!U i!lle i!llkllaa coi!Ui!llñción ~~:are~~:eria 

i!lle motivo, JlllUlleB fti!UIC1lllr:dría ell1! unn erroJC de 
J!Oll."Wila qune smnu!Cionua ell artícunllo ll4ll 4llell Ct6-
i!llñgo de lP'r o Cñvñll. 

JUIDITCITAIL 

lEI!U fm, cua1rndo un1rno o a!gui!Uoo de !os rm~
chos esenciales q1lle sirveJrn de base a b!. 
decisión, soi!U ex]llllitCados coll1l ii!Usunfñ!Ciei!Ucia, 
coi!U omisión de cill."Cuni!UStaJrncias o i!lleaaUes 
indispensables para sun ~~:orll"ecta ICOWillJDll'ell1l
siói!U; coi!U ambigüedad tal qune, 1rno se se]]Da 
si ex]]Done cuestioi!Ues i!lle lhteduo o de dere
cho; ei!U términos ta1rn vagos y gei!Uell'alles 
qune e1m realidad no digaJIU I!Uada, o, IBJIU fii!U, 
co1rn uni!U motivo pwramei!Ute frunstratorio, 
que dificulte el control qune sobre na a]]Dlli
~ación de la ley tiei!Ue la Su]]Dremma Corte, 
se mcurre e1rn la falta de base ]egallo lP'ero 
si hay ausencia absolunta de motivos de lhte
clhto, la casaciói!U I!UO seríía ell1!.toi!UceB ]]Doll' fall~ 
ta de base legal sii!Uo JJDOll" falta de motivos. 

'll'al es, a mnestra mai!Uera de ver, en crñ
. rteio que Jlllermite distii!Uguir eoos t1res di

ferentes medlios de I!Uunlialladl de unnua senu
tenciao 

I...a cuestiói!U que importa diluncidar, ade
más, es la de sabe1r eJIU vñrtund rle q¡uné te}!
to ~e lpv se COJrnsidera auntoll."izadla la Sun

. prema Corte, en fui!Uciói!U de Corte die Ca
..;ación, para amnlar uni!U fallo JlllOll" falta l!!l\ 
base llegal. 

Según Marty, en lFrruncia "~ ha Cil"eído 
autorizada la Suprema Corte á a]]DOyar nm
merosas casaciones por falta de !base le
gal, en una interpretación muy audaz ex
tensivá del texto de la ley del 20 de abril 
de 1810, denominada lLey sobre Orga.mti· · 
zación del Orden Judicial y la Administra
ción de la Justicia". 

IDicJno· artícunlo dice qune "~~:uamllo llos fa
llos están revestidos de las formas ]]Dll'es
Cll."itas a Jlllena «lle nulidad, I!UO Jlll1lll4:!dei!U seli' 
casados sii!Uo por unna coiutravei!UcióJIU ex]]DR'e· 
sa a la ley". Y agrega qune "los ífalnos q¡une 
no han sido dictado!? JlllOll.' el mñmero JlllriBS
crito de jueces o por june~~:es qune JIUO llaanu 
comparecido a todas nas aundiencias die na 
causa; que no llaai!U sido i!llictados pllÍl.bni~t:m
mente o que no contienen los motivos, som 
declarados nunlos". 

lP'ara los lfii!Ues de la ~~:asacióJIU ]]DOll' ll'antm 
«lle base legal ha sido· bastai!Ute enutR"e JIUos
otros el arU:cunno 14ll dei Código de lP'll'OCo 
Civil, en cuan, como ya no llaa ~~:onusagli'mdo 

la SunJPirema Corte, si ~ veri!laall q¡une rrilo 



aJlllarece sino entre las regunlacionues cones
Jlllondientes a los 'tribumales de Jlllrimera 
inustancia, puede ser aJllllicado a las sen
tencias que dictenu las Cortes de ApeUa
ción. Dicho artículo d,ice que toda senutenu
'cia debe contener "los fundamentos". JEs
tmüfundamentos o motivos son de dos 
clases: de hecho y de derecho. Cuando lQs 
Jlllrimeros adolecen de los vicios ya aJlll\in
tados, imprecisión, inuslllficienucia, etc., lhtay 
falta de base legal; clllando faltal!D. los se
gundos O ambos, la casación se i~JPIOI!ldll.'á 
por falta de motivos. 

lEn cierta oportunidad se sometió a la 
Suprema Corte un medio de casaeiónu ]I)Or 
falta de base legal, y el recurrenute lltizo 
constar que ese medio de casación lo am
Jlllaraba la violación que lltabía hecho la 
sentencia recurrida del artículo lQ de la 
lLey sobre Procedimiento de Casa~iónu. La 
Suprema Corte rechazó el recull'So e im
Jllllícitamente declaró que la falta de base 
legal no tenía asidero propio en tal dis
posición de ley. (Véase lB. J. número 307, 
Jlllágina 82, 29 de febrero,J 1936). 

lLa exP,resión base legal, además de ser, 
corno dicen los autores citados, "bastanute 
oscunra" es· unn tanto ll.rbitraria, ]piunes ll1lO 
corresponde a su sel!Utido JlllrOJlllio. Nuestra 
Suprema Corte ha aplicado. esa expresióiiil, 
JlliOr . otra Jlllarte, a otras situaciol!Ues junrñ
dicas. Así, por ejem]!)lo, la sentencia de fe
cha 9 lile agosto de 1929. lB. J. nuñm.ero 2~9, 
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página 7, re'clltaza -~w recurso qune "carece 
de base leg~l" por ''no indlcar textos Re
gales han · sido violados en ~a sewtenucia 
impugnada". Y en la decisión de fecha 6 
de febrero de 1931, lB. J. ll1l'lÍlme~o 247, ¡¡pá
gina 4, dice que "la sentencia carece de 
base legal" y la ca8a, por haber impunes· 
to· una condenación en virtud de 'llllna oli'~ 

denanza que no tenía fuerza de Rey. 
lLa jurisprudencia de nuestra Sun¡¡prema 

Corte por falta de base legall es co¡¡piosñ
sima .. Algunas sentencias que enu nos bo- . 
letines figuran como casaciones por falta 
de motivos, lo han sido en puridad JlliO'l' 
falta de base legal. lP'ero ya, de cierto 
tiempo a esta parte, la junrisprudel!1lcia tie
ne una orientaciónu fija, y ia distincióll1l l!1lo 
ofrece, en cuanto a Slll 'denominac~ÓIIU, COl!U· 

fusión_ alguna. lP'ero si bienu ios juneces, fOll1l 
una inhiiciónu admirable, descubrel!U 'Yas 
más ligeras faltas en la motivación de Bas 
sentencias al censurarlas por falta de base 
legal, es innegable que a veces excedenu 
su poder de vigilancia sob~t·e la aplicaciónu 
de la ley y prommcial!1l casacioll1les JlPOr ese 
medio que parecen convertir a ia Su.Jlllre~ 

ma Corte eri un tercer grado de jllllll"is~ 
dicción. 

l!l'ebrero 8, 1941 

(lDs la "lltevilrta .Vuridiéa IDomln!cana", 

de mudaal 'll'mjülo). 

, 

f 



354 GACETA JTUlDITCITAJL 

SALA DE CASACION EN L0 1 CIV!L 

o 
SOCIEDAD EN LIQUIDACION-ERR OR DE HECHO -.'INSTRUMENTOS 

NEGOCIABLES 

1-El estado de liquidación quiere decir 
que la sociedad no puede ya celebrar los 
contratos para los cuales fue constituída 
ni ejercer las actividades de su vida regu
lar; pero eso no signific~ que por medio de 
su liquidador no pueda ejecutar los actos 
tendientes a su liquidación, entre los cua
les están comprendidas las ventas, porque 
entonces ésta se dificultaría muchas veces. 
Tiene entonces esa sociedad, por medio de 
su liquidador, la capacidad suficiente, la 
personería, para celebrar 1os actos jurídi
cos tendientes a la liquidación. 2-Aunque 
la personería de una sociedad en liquida
ción rad~ca en el liquidador como quien 
tiene el poder para verificar todas las ope
raciones concernientes a la liquidación, los 
socios, de común acuerdo, pueden hacer la 
liquidación de la compañía, y entonces la 
personería radica en éstos, en esa calidad 
de liquidadores (art. 544 C. Co.): 3-El error 
de hecho pa.ra que sea operante en casa
ción debe aparecer de manifiesto en los 
autos, y puede provenir ya de la interpre
tación ez:rónea de una prueba, o ya de la 
falta de apreciación de un elemento pro
batorio capaz de demostrar una evidencia 
contraria. 4-El vale o pagaré, como las 
libranzas comerciales, como las letras de 
cambio, son promesas incondicionales de 
pago hechas por escrito y sometidas en 
cuanto. a su endoso, negociación, rechazo, 
protesto, etc., a las disposiciones del C. de 
Comercio. Esta clase de instrumentos, que 
88 refieren al contrato de cambio, no son 
susceptibles de ser heridos, en virtud de 
la incondicionalidad de la obligación, por 

o 

algunas de las excepciones que pueden 
oponers~ cuando se trata de ~acer exigi
ble una obligación no proveniente de una 
letra, pagaré o vale. Dos comerciantes que 
contratan pueden otorgarse una letra, vale 
o pagaré o libranza, instrumentos configu
rados por el C. de Comercio, o una simple 
obligación de deber, instrumento de índole 
civil y que se reglamenta por las• disposi
ciones de ese Código, para los efectos de 
la prescripción. Un ejemplo aclara lo an
terior: un comerciante que suscriba a fa
vor de otro una obligación proveniente de 
una compraventa de mercancías, puede 
cuando se, le demanda para el pago de 
aquéllas, proponer ciertas excepciones, co
mo 16: de non adimpleti contractus, como 
sería si alegara que o no le habían sido 
entregadas todas las mercancías o se le 
habían entregado otras de distinta calidad. 
Mas si en lugar de ese· documento gira el 
comerciante comprador una letra o un pa
garé aíl comerciante vendedor, la excep
.dón de que se viene tratando no sería ad
misible, sencillamente por la' orden incon
dicional de pago que contiene la letra, el 
pagaré o la libranza. Como la letra de 
cambio, el pagaré o vale, especies de un 
mismo género comercial, están cobijadas 
por unas mismas disposiciones del C. de 
Comercio en cuanto al vencimiento, endo
so, solidaridad, avalúo, pago, protesto y re
cambio, operaciones algunas de éstas de 
que no son susceptibles los eimpleB docu
mentos de deber, de carácter civil, es ló
gico que el legislador, en el artículo 902 
del C. Co., haya establecido que la pres-



cripción respecto de los vales o pagarés 
es la de cuatro años, estatuida por el. ar
tículo 894 del C. Co. Y teniendo en cuenta 
que un pagaré o vale en el sentido del C. 
Co. es muy diferente de un documento que 
aunque de procedencia comercial no ten
ga la configuración legal del vale o paga-

' o 1 1 1 1 o te comerc1a , se conc uye que a prescnp-. 
ció:ri para los primeros, o sea, para los va
le~ o pagarés a que se refiere ~1 C. de Co
mercio, o sea cuatro años, no es la misma. 
que para los segundos, o sea, para los do
cumentOs comunes que entonces es de 
veinte años, respecto de la acción ordinq
ria. La confusión de que se ha hablado · 
depende, además de lo anterior, que es 
fundamental, en · que no se han parado 
mientes en que_ los comerciantes pueden, 
en el giro de sus operaciones, hacer cons
tar éstas por medio de instrumentos nego
ciables . o de instrumentos que no tengan 
ese carácter. La doctrina de los· autores y 
la ju~isprudencia al respecto antes de la 
expedición de la ley 46 de 1923, era tam
bién la que acaba de exponerse. La ler 
46 de 1923. elevó a la categoría de norma 
esa doctrina y esa jurisprudencia. La pro
mesa incondicional de un pagaré comer
cial, que es lo que lo caracteriza, está co~
sagrada por el artículo 185 de dicha ley, 
los pagarés comerciales, letras de cambio, 
cheques, los giros, las libranzas y los cu
pones, forman la categoría de los instru
mentos hegocicibles, según el artículo 19 

de dicha ley, que se diferen~ian de los de
más documentos de deber; el tenédor e13 
debida forma de un instrumento negocia
ble posee el instrumento libre_ de excepcio
nes que puedan proponerse las partes en· 
tre sí y puede exigir el pago por ·el monto 

total contra todas las. partes obligadas (art. 

59). Al citar la ley 46 de 1923 la Corte no 

la d~lica al caso de} pleito, sino que se_ 
refiere a ella como elemento que corrobo

ra y aclara la antigua doctrina de que ya 
se ha hecho mérito y que es la que se si·· 
gue en esta sentencia. S-Para que el error 
en la apreciación de lá: prueba incida en 
casación, debe aparecer de manifiesto en 
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los autos, error que puede provenir de~fal
ta de apreciación o de mala apreciación 
de la prueba. 

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

(Magistrado ponente, doctor Liborio 
Escallón). · 

Julio Fadul Z. demandó a Pedro Che
draue, para que,· previa la tramitación de 
un juicio ~rdinario, fuera condenado a pa
garle la suma de siete mil trescientos cua
renta pesos con ochenta y un centavos 
($ 7. 340. 81) moneda corriente. más los 
intereses legales sobre esta cantidad, des
de el 13 de mayo de 1920 hasta el día .del 
pago. 

El Juez del conocimi~mto. 19 del Circuito 
de Girardot, ·en sentencia de 30 de agosto 
de 1939 decidió el pleito de acuerdo ~on ' . 
las peticiones de la parté actora~ El deman-
dado apeló de la sentencia y el Tribunal 
Supérior de Bogotá, en fallo de 27 de junio 
deT año próximo pasado, reformó el del in
ferior. condenando al demandado al pago 
de $ 3.670.40, más sus intereses legales 
respectivos a partir del 13 de mayo de 
1920 hasta que se ha.ga el pago. Declaró 
no probadas las excepciones propuestas en 
el juicio y no hizo condenación en costas. 

Ambas partes interpu~ieron el recurso 
de casación, el que pasa hoy a decidirse. 

LoR antecedentes que dieron lugar al li
tigio. son éstos: Por escritura 292 de 10 
de .i~nio de 1908 de la Notaría 1~ de Bo
g-otá, Ignacio Fadul, Julio Fadul Y Teófilo 
Fadul organizaron una sociedad colectiva 
de comercio con domicilio en Bogotá y Gi
rardot. y bajo la razón social FADUI1 
HERMANOS. El término de la duración
s.e fi.ió en ·e~ de dos años. hasta el 1 Q de 
julio. de 1910, prorrogable por otros tres, 
"si en el curso del úlltimo semestre de los 
primeros dos años; ninguno de los socios 
1panifestare a los otros, por escr]to, su in-
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ten'í?ión de ponerle término a la compa
ñía". 

De la escritura 821 de 28 de noviembre 
de 1919, de la Notaría de Glirardot, suscri
ta por tos expresados Fadul, aparece lo 
siguiente: a) que la sqciedad formada· por 
éstos or medio de la escritura 292 ya 
mencionada se prorrogó por ef término de 
cinco años, que expiró el 5 de julio de 
1918, y b) que el mismo día de corrida la 
escritura 821 y mediante ella los Fadul 
declararon disuelta la. . .sociedad lFadu1. Her
manos y proc·edieron a liquidarla de la si
guiente manera: Ignacio y Julio Fadul se 
hicieron cargo de todo el activo y el pasivo 
de la sociedad disuelta, y Teófilo Fadul re
cibió por su aporte en la sociedad la suma 
de $ 25.000 moneda corriente. 

E'l 14 de noviembre de 1919 Pedro Che
draue se declaró deudor de la sociedad 
F ADUL HERMANOS por la suma de 
siete mil trescientos cuarenta pesos con 
ochenta y un c·entavos ($ 7.340.81) mo
neda corriente, procedente de mercancías 
que le compró a crédito y que declaró re
cibidas a su completa satisfacción. Se 
obligó a pagar dicha suma a la sociedad el 
día 13 de mayo de 1920. 

Catorce días después de suscrita esta 
obligación, F ADUL HERMANOS decla
raron disuelta y liquidada, segú11 ya se ex
presó, \}a sociedad formada por ellos me
diante ta escritura 292 ya mendonada, Y 
en esH liquidación Ignacio y Julio Fadul se 
hicieron cargo de todo el activo y pasivo 
de Ya sociedad disu.elta .. 

JuHo Fadul promovió este juicio en 
quP- cobra la totalidad del crédito contra 
<ih~draue, pues se considera como dueño 
exclusivo de éste. E.l Juez d~ primera,ins
tancia estuvo de acu•erdo con eJ concepto 
del demandante. mas no así el Tribunal, el 
cual estimó que el actor es· dueño sólo de 
la mitad y a eso limitó la condenación. E1 
fallador de segunda instancia estudió y 
declaró no . probadas ijas. excepciones df.' 
prescripción de la obligación, ilegitimidad 
sustantiva en la parte demandante, in· 

existencia o nulidad de la obligación y 
transacción. 

Por vía de método, la Corte entra en 
primer térm:ino a estudiar los. cargos he
chos a 1la sentencia por el apoderado de la 
parte recurrente demandada, por cuanto 
ellos van enderezados a destruír todos los 
fundamentos ·de la sentencia y a obtener 
en cambio la casación total del fario y por 
ende la absolución del demandado, al paso 
que ·el apoderado de la parte demandante 
recurrente, está de acuerdo en gran parte 
con el fallo, y su demanda d~ casadón se 
dirige únicamente a obtener que se vuelva 
a la condenación· total que liizo el fallador 
de primera instancia, en lugar de la con
denación· parciaJl ·que hizo el Tribunal Fa
Hador. 

En virtud de la disposición contenida 
·en el artículo 537 del Código Judicial, la 
Corte entra a ordenar las causales aduci- · 
das y se refiere en prim~r término a la 
acusación del farlo por violación de Iros ar
tículos 484 y 541 del Código de Gomer
do y 1494, 1502, 1523, 1741, 1849 y 1851 
del Códigd Civil, disposiciones. violadas, 
según el recurrente, por no haber sido de
clarada la excepción de ilegitimidad de la 
personería sustantiva de~ actor. 

Eil Tribunal partió de la base de que 
cuando' Ghedraue suscribió el documento 
a favor de FADUL HERMANOS., !€sta so
ciedad había entrado ya en estado de ser 
liquidada. Esta premisa es exacta y par
tiendo de ella el faHadbr de segunda ins
tancia entendió que la operación celebra
da entre la sociedad, en estado de liquida
ción y Ghedraue, tenía por objeto realizar 
esa liquidación. Esta ha sido la doc
trina de Ía Corte, que en sentencia pu
blicada en la "Gaceta Judicial" nú~ero 
1.933, páginas 133 y siguientes se expresó 
~sí: "Disuelta, pués, una sociedad, la per
sonería de ·ésta subsiste y se prolonga, pe· 
ro para los efectos de la liquidación, entre 
ellos 1levar a término Fas operaciones ini
ciadas durante su ,existencia.. De manera 
que operaciones no encaminadas a ese ob-
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jeto no son válidas, pOrque la sociedad di
suelta termina para la relación de todo 

1 

negocio nuevo, de toda operación que no 
tienda a la l1iquidación". 

Entendió, pues, el Tribunal que at sus
cribirse por Chedraue el documento que 
es materia de ~este ju.icio en favor de FA
DUL HERMANOS no lo fue propiamente 
para dicha sociedad -en funcionamiento, 
Eino para ella pero en estado de. liquida
ción, y que por lo. tanto ei valor de ese cré
dito entró o debía entrar a su ·haber, por
que tratándose de la realización de efec
tos, como lo era /la venta de mercancías de 
~ ,, 

que proviene la deuda, esa operacwn era 
de las que podían celebrarse válidamente, 
porque t~endía por su naturaleza a la li
quidación social (numeral 6Q del Art. 540 
del G. de Comercio), y consecuencia · ne~e
saria del estado de disolución en que se 
encontraba en el tiempo en que la venta 
se formali;z;ó. 

El personero de. la parte recurrente ob· 
jeta esa conclusión del Tribunal y se ex
presa así: "Si- se trata de' un contrato de 
compraventa, como el pagaré lo dice y las 
pruebas del proc,eso lo demuestran, como 
cuando fue otorgado al vendedor de las 
mercancías y acreedor de ·su importe no 
tenía existencia jurídica,_ puesto que ha
bía desapar·ecido del escenario de sus ac
tividades legales, por disolución, entonces 
~ese pretendido contrato no ha existido y 
el valor que representa ni.al pudo ingre~ 
sar al haber social de una sociedad disuel
ta, ni tampoco ser objeto de adjudicación 
efectiva". La Corte observa al respecto: 
La sociedad FADJUL HER_MJ}NOS o esta
ba en eiercicio de sus actividades regula
res cuando suscribió el documento aue 
hoy se cobra a Chedraue y celebró con él. 
el contrato de compraventa de las mercan
cías, o estaba en estado de liquidación. No 
hay medio al respecto. Si se considera el 
primer extremo, es Claro que no podía ac
tuar como sociedad regular en ejercicio de 
sus funciones, porque ya. se hallaba en es
tado de liquidación ; si se considera el se
~gundp, podía celebrar el contrato y recibir 
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el documento, tendiente todo esto a veri
ficar las operaciones conducentes a su li
quidación. Ell Tribu_nal partió del segundo 
postulado, y en esto obró jurídicamente 
por lo ya expresado antes. Ahora bien: Si 
se sostiene·que no podía obrar ni como so
ciedad regular en et ejercicio de sus fun
ciones ordinarias ni como sociedad en es-
4tdo de liquidación, se tendría entonces 
el fenómeno del enriquecimiento sin cau
sa, 'porque .resultaría que no obstante ha
ber-"reci_bido Chedraue la-:; mercaderías, no/ 
habría hoy nadie con personería para co-, .. 
brarle el valor de ellas, lo cual es absurdo. 
No puede demandar el valor del docu
mento la sociedad prenombr:ada por lo ya 
dicho, pero sí puede demandarlo quien ob
tuvo ese crédito en virtud de la .liquida-
ción de la sociedad. 1 

El Tribunal recon9ció que cuando se hi
zo la venta de las mercancías a Chedraue 
y éste suscribió la obligación respectiva 
por el valor de aquéllas, la sociedad esta
ba en estado de liquidación, lo cual es 
exacto. Interpretó, pues, el alcance de ese 
contrato en cuanto era una convención ce
lebrada entre FADjUL HERMANOS en 
estado de liquidación, y el demandado Pe
dro Chedraue, y en e·sto también procedió 
jurídicamente, por cuanto al pacto era me
nester darle algún al'cance efectivo y real 
que n~ ;¡o tendría si hubiera c~nsiderado 
que cuando se celebró el pacto la sociedad 
F ADUL HERMANOS existía legalmente. 

Una sociedad en estado de liquidación 
no desapl:j..rece por ese solo hecho. El esta~ 
do de liquidación quiere decii· que la so-
ci-edad no puede ya celebrar los contratos 
para los cualles fue constituída ni ejercer 
las- actividades de su vida regular; pero 
eso no signilica que por medio de su liqui
dador no puede e]ecutar los actos tendien
tes a su liquidación eritre los· cuales están 
comprendidas las ventas, porque entonces 
ésta se dificultaría muchas veces. Tiene 
entonces ~esa sociedad, por medio de su li
quidador, la capacidad suficiente, la per
sonería, para celebrar los actos jurídicos 
tendientes a la Hquidación. 
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Consideradas así las cosas, no han po
dido ser violadas, por el. aspecto que se 
considera el asunto, las normas sustanti
vas a que se refiere el r~currente. 

Es cierto que la personería de una so
ciedad en liquidación mdica en .el liquida
dor como quien tiene el poder para verifi
car todas 1as operaciones concernientes a 
la liquidación. Pero es cierto también que 
los socios, de. común acuerdo pueden ha- . 
cer la liquidación de la compañía, y en
tonces la personería 1 radica en~ éstos., en 
esa calidad de liquidadores (Art. 544. C. 
de C.). 

Tal acontece en el caso de autos: Los 
' socios Ignacio, Julio y 'I1eófilo Fadul pro

cedieron directamente a hacer la liquida
ción de la sociedad FADUL HERMANOS, 
según se ve claramente de la escritura 821 
ya mencionada, y en esa liquidación Ig
naéio y Julio se adjudicaron y se hicieron 
cargo del pasivo y activo de la sociedad. 
luego en ellos radicó desde el momento de 
la Hquidación: la personería para deman
dar los créditos, así como quedaron obli
gados a la solución de las obligaciones, en
tre aquéllos el constituido oor Chedraue, 
y esa liquidación y esa adjudicación les 
dieron la personería para reclamar. en jui
cio el crédito cuya efectividad hoy se de
manda. 

Vistas así las cosas, .tampoco encuentra 
la Corte violación de las normas sustanti
vas citadas en el. cargo que se estudia. 

En cuanto a que F ADUL HNOS. hu
hieran endosado ·el crédito, para el cobro, 
al Banco Mercantil Americano, es un 
r..sunto que no incide en casación ni en el 
litigio, porque el Banco .lo reendosó a los 
endonsantes, de manera que ·es el titular 
el que cobra el valor de la obligación, el · 
que tiene la personería, y ese reendoso de
ja las cosas en el estado anterior, como si 
el endoso primitivo no hubiera nunca exis
tido. 

Por último, no puede sostenerse que el 
documento cuya efectividad se demanda 
en este juicio, sea aún de la sociedad FA
DUL HERMANOS, por dos razones: a) 
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porque cuando se otorgó, dicha sociedad 
había terminado por la expiración del pla
zo fijado para su existencia; y b) porque 
bien claramente se ve en la escritura 821 
que esa sociedád se liquidó, que cuando 
esto se hizo ya ·estaba 'suscrito el pagaré 
que. hoy se demanda y que el activo y pa
s.ivo de tal compañía fue adjudicado a los 
socios Iguacio y Julio Fadul. Por todo lo 
anterior no se aceptan los cargos a que se 
refiere el capítulo que acaba de estudiar
se. 

El recurrente sostiene que hay inexis
tencia o nulidad de la obligación que hoy 
se demanda y por ese concepto acusa la. 
sentencia del Tribunal en cuanto éste sos
tiene la tesis contraria y estima como vio
ladas las disposiciones que señaló en el 
capítulo que acaba de estudiarse. 

T.Ja Corte considera: La excepción de in
existencia o nulidad de la obligación que 
se demanda se funda en que el documento 
suscrito por Chedraue a favor de F ADlUL 
HERMANOS no fue otorgado a una per~ 
sona existente sino a una sociedad disuel
ta, contra expresa prohibición de la ley Y 
por lo tanto el contrato es nulo o ineficaz. 

Pero si se tiene en cuenta que el docu
mento, mejor el contrato, debe interpre
tarse celebrado con la sociedad F ADUL 
HERMANOS en estado de liquidación, Y 
si se considera que el liquidador puede ce
ftebrar las convenciones· tendientes a la 
realización de aquélla, se concluye que el 
cargo no puede prosperar. Además se ob
serva, en corroboración a lo anterior, que 
no es la extinguida sociedad F'ADUL 
HERMANOS la que demanda el pago del 
crédito, s·iÍw un adjudicatario en parte de· 
ese crédito, en virtud -de la liquidación de 
esa compañía. 

Este cargo tampoco puede triunfar. 
El demandado propuso la: excepción de 

transacción o pago y el Tribuna!} no la de
claró probada. Ese extremo de la senten
cia ha sido impugnado por el recurrente 
demandante, quien acusa la sentencia al 
respecto por violación de los artículos 
2469, 2483, 1625 y 1634 del Código Cwil. 
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violaciones provenientes del •error de he
cho,, en que· en su concepto incurrió el fa
llador al apreciar las pruebas que susten
tan la excepción de que se ha hecho mé
rito. 

El demandado Chedraue, para demos
trar la transacción presentó un documento 
en el cual se declara deudor de Julio Fa-· 
dul Z. por la cantidad de mil pesos mo
neda corriente, suma esta, según se dice 
en el contrato, "que forma parte de la de · 
quince mil quinientos pesos· moneda co
rri,ente por la cua.!l hemos arreglado en la 
fecha la ejecución que m.i acreedor Fadul . 

· m~:: seguía ante el Jw,gado Primero del 
Circuito de Girardot". El Tribunal obser
vó al respecto que como no se demostró 
que la aáeencia que hoy se cobra en este 
juicio, hubiera sido la misma que se de
mandaba· ejecutivamente, mal puede de
clararse establecida la transacción' o com
probado el pago de lo que hoy se demanda. 

La "'corte considera: El error de hecho 
para que sea operante en casación debe 
aparecer de manifiesto en. los autos, y 
puede provenir ya de la interpretación 
errónea de una prueba, o ya de la falta 
de apreciación de un elemento probatorio 
capaz de demostrar una evidencia contra
ria. Ahora bien: al deducir el' Tribunal 
que no. se demostró que la ejecución que 
sigue Fadul contra Chedraue hubiera sido 
iniciada para obtener la efectividad del 
crédito que hoy se cobra, no encuentra la 
Corte eil error de hecho manifiesto reque
rido para casar la sentencia por dos razo
nes: a) porque efectivamente del docu
mento presentado para sustentar la ex
cepción, no puede desprenderse que se re
fiera al' crédito que hoy se demanda; y b ). 
porque no existe ningún dato o elemento 
en el proceso que demuestre que la ejecu
ción ya mencionada hubiera sido por cau-· 
sa del crédito que hoy se cobra. Refuerzan 
lo ant'erior las siguientes consideraciones: 

, nó aparece que ·el docum~nto cuyo valor 
se demanda en este juicio, haya figurado 
en ningún otro, y parece natural, mientras 
no haya una expilicación al respecto, que 
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no se encuentra en autos, que si la ejecu
ción seguida por Fadul contra Chedraue, 
fue motivada, en parte por esa obligación, 
el documento hubiera f~gurado en ese eje
cutivo y estuviera por. lo tanto desglosa
do. Además, si el mismo re~urreute ha 
alegado la prescripCión de la obligación, 
ese hecho está indicando que ésta no ha
bía sido . extinguida por transacción o 
pago .. 

El demandado propuso [a excepción de 
prescripción de la acción fundado en los 
artículos 894 y 902 del C. de. Comercio, 
alegando que han transcurrido mucho 
más de cuatro añ,os desde. que se venció 
el pagaré que se cobra en este juicio. 

El fallador encontró que esta defensa 
no podía prosperar y se expresó así, en lo 
pertinente: "Ahora bien: La acción de co
bro que 'el señor Fadul dedujo en este jui
cio, lo ha sido con bas·e en un pagaré que 
demuestra, no sólo el contrato de cambio, 
sino el que dio origen a la emisión de di
cho instrumento, o sea la compra de unas 
mercancías hecha por los benefiéiarios al 
obligado; luego si bien es verdad que la 
acción nacida del instrumento se hal[a 
prescrita por haber transcurrido mucho 
más de cuatro años desde la fecha del ven
cimiento a ia en que se notificó la deman
da, no alcanzó a ser la de veinte años que 
rige para el precio de las mercancías ven
didas, por lo cual la excepción de prescrip
ción de la acción que se considera, no pue
de prosperar". 

EF recurrente ataca la conclusión del 
Tribunal y sostiene que esa parte del 
fallo viola los artículos 902 y 894 del C. 
de Comercio, relacionados con el 900 de la 
misma obra. Agrega además que la Ley. 
46 ,de 1923 que reglamentó lo concernien
te a instrumentos negociables no-puede ser 

· traída ni aplicada a este litigio porque su 
vigencia es posterior en muchos años al 
otorgamiento del pagaré y a su venci
miento. 

El opositor sostiene que el cargo he
cho "no hiere eficazmente el fallo, es por 
lo menos notoriamente deficiente", y se 

' 
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funda en que el Tribunal no dio en rigor 
de verdad aplicación a ninguno de los pre
ceptos de la Ley 46 citada sino que apenas 
se refirió a ella, para afirmar que como di
cho estatuto nada preceptuó en lo tocante 
a la p!'lescripción de las acciones surgidas 
de los instrumentos negociablse, ésta se 
cumple de conformidad con los principios 
del C. de Comercio. ~ 

La Corte estim.a que el opositor está en 
lo cierto al sostener que el Tribunal no se 
fundó para negar la excepción de prescrip
ción en ila Ley 46 de 1923 sino que apenas 
se refirió a ella para. ilustrar la materia 
y para aseverar, lo cual es exacto, que di
cha ley no habló sobre prescripción de las 
letras de cambio, pagarés y en general de 

· los in.strumentos negociables y que por lo 
tanto rigen al respecto Ias disposiciones 
del Código de Comercio. 

Si lo anterior es aceptable, también lo 
es que el cargo hecho a la sentenc_ia, en la 
parte que se estudia, está técnicamente 
formulado, con toda claridad y precisión 
y el recurrente señala como violados, por 
varios concey,tos, los artículos 902, 894 y 
900 del C. de Comercio y desde su punto 
de vista argumenta en pro de su tesis. 

Estando pues debidamente formulado 
' ' -el cargo, la Corte debe estudiarlo y para 

esto se •considera: Lo que existe en el fon
do es una confusión entre los vales o pa
garés a que se refiere el artícuPo 899 del 
C. de Comercio y las simples y comunes 
ol)ligaciones de deber. E,} vale o pagaré, 
como la.s libranzas comerciales, como las 
letras de cambio,· son promesas incondi-· 
cionales de pago hechas por escrito y so
metidas en cuanto a su endoso, negocia
ción rechazo protesto, etc, a. las disposi-, ' 
ciones del C. de Comercio. Egta clase de 
instrumentos, que hacen relación al con- · 
trató de cambio, no son susceptibles de 
ser heridos, en virtud de la incondiciona
lidad de la obligación, por algunas de las 
excepciones que pueden oponerse cuando 

. se tratá de hacer exigible una obligación 
no proveniente de una letra, pagaré o 
va~e. Dos comerciantes q~e contratan, 
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pueden u otorgarse una letra, vale o pa
garé o libranza, instrumentos configura,.. 
dos por eJl C. de Comercio, o una simple 
obliga.ción de deber, instrumento de índo-
1e civil y que se reglamenta por las dispo
siciones de es.e Código, para los efectos de 
la prescripción. Un ejemplo aclara lo an
terior: Un comerciante que suscriba a fa
vor Q.e otro una obligación proveniente de 
una compraventa de mercancías, puede 
cuando se le demande para el pago ~e 
aquéllas, propc.mer ciertas excepciones, 
como la non adimpleti contratus como se
ría si alegara que o no le habían sido en
tregadas todas las mercancías o 1'fe l2 
habían entregado otras de distinta cali
dad. Mas si en lugar de ese documento el 
comerciante comprador gira una letra. o 
un 'pagaré al comerciante vendedor, la ex
cepción de que se viene tratando no sería 
admisible, sencillamente por la orden in
condicional de pago que contiene la le
tra, el pagaré o la libranza. Como la le-. 
tra de cambio, el pagaré o vale, espe
cies de un mismo género comercial, es
tán cobijadas por unas mismas disposi
ciones del C. de Comercio en cuanto al 
vencimiento endoso, solidaridad, aval, 

' pago, protesto y recambio, operaciones al-
gunas de éstas de que no son susceptibles 
los simples documentos de deber, de ca
ráctet· ciV'I"IJ, es lógico que el legislador en 

. el artí~ulo 902 del C . de Comercio, haya 
establecido que la prescripción respecto 
dé lbs vales o pagarés es la de cuatro años 
estatuída por. el artículo 894 del C. de Co
mercio. 

Los expositores colombianos sobre ins
trumentos negociables, como el profesor 
Emilio Robledo Uribe, y los extranjeros 
como Wilis.ton y ,:Riehardson, hacen notar 
las diferencias sustanciales de fondo, for
ma y negociación entr~ los instrumentos 
negociables de que se viene tratando y las 
demás obligaciones aún de naturaleza co
mercial que no tienen es,e carácter. El ex
positor primeramente ci~ado aa anotar una 
de esas diferencias se expresa así: "El ce
cionario de un instrumento civil no nego-
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ciable, está sujeto a todas las excepCiones 
que el deudor podría oponer contra el ce
dente. El, cesionario, por- . negociación re
gul1a!' de un instrumento negociable, ad
quiere el instrumento libre de las excep
ciones que se puedan alegar contra el ce
dente. En tratándose de instrumentos ne
gociables, el tenedor en debida forma ad
quiere un mejor derecho que su transfe
rente, no solamente por cuanto dicho ce
s:.ionario está libre de las excepciones a 
las cuales estaba expuesto el cedente, sino 
también por cuanto está libre de las ac
. ciones que contra é;te pudieran promover
se". Lo anterior es exacto. 

La promesa incondicional del pago, la 
reilación a un contrato de cambio, la res
ponsabilidad del endosante, las excepcio
nes que pueden oponerse, son entre otras 
las diferencias _que caracterizan y diferen
cian los instrumentos a que se r.efiere el 
Código de Comercio, letras, pagarés o va
les y libranzas y los documentos de deber, 
que aún procediendo de operaciones co
mercial,es, no reúnen las condiciones de 
instrumentos negociables.. Y esas diferen
cias determinan que no sólo su modo de 
ser negociados o transferidos, sino la ma
nera de pago y de extinción, se rijan por 
normas distintas; por el Código de Comer
cio en unos casos, por el Civil en otros". 

Consideradas así las-cosas y teniendo en 
cuenta que un pagaré o vale en el senti
do del G. de Comercio es muy diferente 
de' un documento que aunque de proce
dencia comercia}? no. tenga la configura
ción legal del vale o pagaré comercial-, se 
concluye que ra prescripción para los pri
meros, o sea los vales o pagarés a que se 
refiere el C. de Comercio, o sea cuatro 
~ños, no es aa misma que para los segun
dos, ,o sea para los documentos comunes 
que entonces. es de veinte años, respecto 
de la acción ordinaria. 

La confusión de que se ha hablado, de
pende ·además de lo anterior,· que es fun

' da.mental, en que no se ha parado mien
tes, en que los comerciantes pueden, ·en el 
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giro de sus operaciones, hacer constar és
tas por medio de instrumentos negociables 
o de instrumentos que no tengan ese ca
rácter. 

La doctrina de ~os autores y· la juris
prudencia al respecto antes de la expedi
ción de Ja Ley 46 de 1923, era también 
la que ac.aba de exponerse. La Ley 46 de 
1923 elevó a la ca.tegoría de ·norma esa 
doctrina. y esa jurispruqencia. La prome
sa incondicional de un pagaré comercial, 
que es lo que lo caracteriza, está consa
grada por el artículo 185 de dicha Ley, los 
pagarés comerci'ales, Detras de cambio, el 
cheque, los giros, las ·libranzas y los cu
pones, forman 'ola categoría de los instru
mentos negociables, según el artículo 19 

d-e- dicha Ley que se diferencian de los de
más documentos de deber; el tenedor ~n 
debida forma de un instrumento negocia
ble posee el instrumento libre de excepcio
nes que puedan proponerse las partes en-

. tre sí y puede exigir el pago por el mon
to total contra todas las partes obligadas 
(artículo 59). Al citar ia Ley 46 no es que 

. la Corte la aplique ~1 caso del pleito, sino 
que se refiere a ella como elemento que 
corrobora y aclara la antigua doctrina de 
que ya se ha hecho mérito y que es la que 
se sigue en esta sentencia. 

Ahora bien: Como cl documento cuyo 
pago hoy se demanda no es un vale Q pa
tgaré de aquellos a que se refiere el . ar
tículo 899 del C. de Comercio, por lo ya 
dicho -basta Ya lectura de ese d~cumen
to para corroborar lo anterior- queda en
tonces en la .categoría de un documento 
de deber, sometido a las disposiciones del 
C. 'Civil y por ende a la prescripción en la 
forma establecida. por éste, y como entre 
la fecha en que se venció el documento y la 
~1otí\ficaci1órn. de la demanda no transcu
rrieron los veinte años a que se refiere el 
artículo 2.356 de la.. obra citada, se con
cluye qu'e la excepción de prescripción no 
puede deducirse y entonces por los con
ceptos expresados en ell estudio de este 
cargo, se llega al respecto a la misma con
dusión del fallador, cuya doctrina queda 
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en esta parte rectificada por cuanto no es 
aceptable la dualidad· contractual que pre
tendió establecer en un mismo instru-
mento. 

N o pudieron por lo expuesto· ser viola
dos los artículos que el recurrente señala 
como quebrantados en el cargo. en que se 
ocupa la. Corte, el cual se declara, por lo 
tanto, no fundado. . 

El apoderado del demandante recurren-
te, limita su recurso en cuanto la senten
cia no condenó sino la mitad de lo pedi
do. Para dicho apoderado la condenación 
debe ser al monto de lo demandado y por 
eso se expresa así: "Creo haber dejado es
tablecido que la sentencia eri que me ocu
po, al negar al actor el derecho de cobrar 
la totalidad de la obligación contraída por 
el demandado, incide en error de derecho 
y viola leyes sustantivas: En tal virtud, 
solicito se infirme dich~ sentencia, y en 
su lugar se confirme la que desató la Qitis 
en primera jnstancia, proferida por el Juz
gado de Circuito de Girardot el treinta de 
agosto de mif novecientos treinta y 
nueve". 

En este coneepto acusa la sentencia fun
dado en la causal primera del artículo 520 
del C. ,Judicial, y cita como· yiolados los. 
artículos 1620, 1618, 1622, 1759, 1928, 
1929 y 1634 del G. Civil. 
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declararon disuelta la sociedad que habían 
constituído por medio de la escritura 524 
ya citada y declararon que el socio Julio 
Fadul queda hecho cargo del activo y pa
sivo de la sociedad y responderá en todas 
las obiligaciones coritraidas por ella. 

Sobre estas bases el Tribunal dice lo si
guiente: "Así, pues, al suscribirse por el 
señor Chedraue el pagaré que ·es materia 
de e3te juicio en favor de "Fadul Herma
nos", no lo fue p~opia.~ente en favor de 
di'Cha sociedad en funCionamiento, sino en 
favor de ella, pero en estado de liquida
ción ; · el valor de ese crédito entró o de
bía entrar a su haber, porque tratándose 
de 'la realización de efectos, como lo era la 
venta de mercancías de que proviene la 
deuda, esa operación era de las que podían 
celebrarse válidamente, porque tendía por 
su naturaleza a la liquidación social con
secuencia necesaria del estado de disolu
ción en que se encontraba en el acto en 
que la venta se formalizaba. Y aun cuan
do es verdad que ésta no aparece hecha. 
por el liquidador, tampoco aparece de
mostrado que lo haya sido por uno de lbs 
socios, por lo cual ha de reputarse que lo 
fue con. el acorde consentimiento de todos; 
y si "·en el caso de hallarse todos confor
mes, podrán encargarse los socios de ha
cer la liquidación colectivamente" (ar
tículo 536 del G. de C.), entre otras razo-

La Corte considera: Después de disuelta 
1 • ·t· · d. d FADUL HERl\i!fA nes porque nada hay tan natural que las a pnm1 1va soc1e a · . 1. - • 

Nos l 
· "d d 

1 
•t 

821 
_·cosas se deshagan de la misma manera · y Iqm a a por ·a escr1 ura ya 

mencionáda, Julio e Ignacio ·Fadul consti-' que se han hecho, es obvio que ningún re
paro fundado puede hacerse a l~ validez 

tuyeren una sociedad regular colectiva. de 
de la operación que dio or,igen a la acreen

.;omercio, con domicilio en Girardot y bajo 
Cia que por medio de este juicio se per

la razón social ''FaduJ Hermanos", según 
s.igue. 

consta de la escritura 524 de 23 de junio 
de 1930 corrida ante el Notario de Girar
dot. Esta sociedad se fundó con· un capi
tal de $ 6.000 moneda corriente aportado 
por partes iguales por los socios y fue ele
vado a $ 75.000, aportados también por 
partes iguaies, según se ve de la escritu
ra 530 de 26 de junio del citado año y de 
!a misma Notaría. Por instrumento públi
co 380 de 14 de junio de 1921 <te 1a No· 
taría de Girardot, Ignacio y Julio Fadul 

"De consiguiente, si el valor de la cita
da acreencia v~1idamente debía entrar al 
haber de la sociedad "Fadul Hermanos" 
en liquidación" aquella suma tenía nece
sariamente que hacerse objeto d·e la dis-· 
tribución como h1,1bieran tenido que serlo 
las mercancías enaJenadas por ese precio, 
por lo cual no puede menos de considerar
se como válida la· adjudicación que de ella 
se hizo a los socios Ignacio y Julio Fadul 
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en la escritura de liquidación número 821 
de 28 de noviembre de 1919 antes citada, 
y en la cua!' se les adjudicó tanto el activo 
como el pasivo de la sociedad. 

"Así las cosas; y por cuanto a fa_lta de 
pruebas en contrario debe presumirse 
iguacrdad de derecho entre los socios,. cada. 
uno de los citados señores hubo de adqqi-

" rir en razón de dicha liquidación, la mi-
ta.d del valor del expresado pagaré, sin que 
tal situación se m9dificara por concepto 
de la organización de la nueva sociedad 
"Fadul Hermanos" acordada por escritura 
pública número 524 de 25 de junio de 1920,· 
y modificada luégo en cuanto a capital, por 
la número .· 530 del día s·iguiente; por 'la 
sencillísima razón de que en dicha orga
nización los socios no llevaron a fa nueva 
sociedad esta acr.eencia ni: otra alguna, 
sino sumas determinadas de dinero; ni es 
posible deducir taL cosa del hecho de ha
berse convenido en el contrato social, que 
'de todas las operaciones comerciales lle
vadas a cabo por Julio e Ignacio Fadul 
responde por completo la casa "Fadul Her
manos" que hoy se constituye y legaliza, 
por el presente instrumento público'; por
que ni aquí se expresa que el acuerdo se 
refiera a operaciones pasadas, ni la de que 
se trata aparece acordada por uno de los 
contratantes, sino por la, soCiedad misma, 
ni e~la generaba una obligación a cargo 
sino en favor de la misma sociedad". 

El recurrente sostiene que el fallador in
terpn~tó erróneamente algunas. de las cláu
sulas de las escrituras públicas 524 y :380 
ya citadas, error de. hecho que lo llevó a 
la violación de las normas sustantivas ya 
mencionadas. Para el recurrente el crédi
to que se demanda ingresó al patrimonio 

-de la nueva sociedad "Fadul Hermanos" 
y de ahí pasó al dominio exclusivo de Ju
lio Fadul Z. en virtud de la liquidación 
y disolución de que da. cuenta la escritu
ra 380. En síntesis ésta es _la argumenta
ción del recurrente : 

Para que el error en la apreciación de 
la prueba incida en casación, debe apare-
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cer de manifiesto en los autos, error. que 
puede provenir de falta de apreciación o 
de mala apreciación de la prueba. Según se 
ve de la demanda del recurrente deman
dante, su argumentación se enfoca sobre 
el extremo de la apreciación errónea de 
algunas de las cláusulas de las escrituras 

1 

524 y 380 citadas ya. • 
·La cláusula tercera de la escritura 524 

dice· así: "El capital de ia sociedad es de 
seis miil pesos moneda corriente introdu
cido 0 aportado por :gartes iguales por los 
socios, pudiendo aumentarse ese capital 
cuando así lo resuelvan los socios, hacien
do com;tar el aumento en los libros de la 
sociedad o en escritura pública debidamen
te registrada"'. La cláusura única de la es
critura 530 dice así en lo pertinente: 
"Comparecieron 1los señores Julio Fadul e 
Ignacio Fadul, varones mayores de edad, 

. vecinos de Girardot a qu·ienes conozco per
sonalmente y expusieron que por instru
mento público número quinientos veinti
cuatro (524) otorgado· én esta Nptaría el 
veintitrés del presente mes, los compare-_ 
dentes constituyeron coh_domicilio en esta 
ciudad una sociedad regular colectiva de 
comercio que gira bajo la razón social de 
"Fadul Hermanos". Que hoy por la pre
s;nte escritura modifican .el contrato so.-~ 
cial· en el sentido de elevar a setenta y cin
co mil pesos ($ 75.000) moneda corrien· 
te el capital de. la casa mercantil, apor
tando para ese aumento sumas· iguales. los 
dos socios. Que en todo lo demás· quedan 
vigentes l'as estipulaciones de la escritUra 
constitutiva". 

El Tribunal sostiene .que a la nueva so~ 
ciedad "Fadul Hermanos.''. no llevaron los 
socios la acreencia que se demanda en 
este juicio ni ninguna otra, sino sun;¡as 
determinadas de dinero. De la transcrip
ción de las cláusulas anteriores se conclu
ye rectamente que el_ Tribunal no erró en 
esa ·apreciación, porque en efecto consta 
en esos instrumentos que él' aporte de los 
socios fue en dinero y esa declaración hace 
fe contra ellos .. N o hay por este concepto 
error de hecho, que lleve a la violación de 
ninguna norma sustantiva. 
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Mas el recurrente ·cree ver y' sostiene 
que por el hecho de que en la escritura 
524 se dijo que "De todas las operaciones 
comerciales llevadas a cabo por Julio e 
Ignacio Fadul desde que se liquidó y di
solivió la sociedad que en este lugar tenían 
con Teófilo Fadul, rpspond~ por completo 
la casa "Fadul Hermanos" que hoy se 
constituye y legaliza por el presente ins
trumento público y por el hecho de que al 
haberse liquidado la nueva sociedad "Fa
dul Hermanos" Julio Fadull hubiera que
dado con el activo y pasivo de esa socie
dad, el demandante Julio Fadul Z. llegó a 
ser dueño de la totalidad del crédito que 
hoy se demanda. 

No encuentra Ut Corte tampoco. error· 
manifiesto en el Tribunal al lllegar · a la 
conclusión contraria a la sostenida por el 
recurrente en el aparte del fallo que ya 
quedó tra~scrito y esa conclusión se res
palda con ras siguientes observaciones: a) 
En ia cláusula décima transcrita se dijo 
que de todas las operaciones comerciales 
llevadas a cabo por Julio e Ignacio Fa-. 
dul, desde que se disolvió la primitiva so
ciedad "Fadul Hermanos" respondería la 
nueva sociedad. Obsérvese que no se es~ 

tipuló. ni se dijo que de las operaciones 
llevadas a cabo por la antigua sociedad 
"Fadul Hermanos!', respondería la nueva 
sociedad, sino de las llevadas a término por 
dos de los socios, y es sabido que los · so
cios forman una persona distinta a la so-· 
ciedad; No puede deducirse ciertamente 
que el alcance de esa cláusula pueda ser 
la incorporación en su activo de:! crédito 

y hacerse cargo Julio. Fadul del activo y 
pasivo de ella no puede concluírse que por 
este hecho quedó dueño exclusivo del cré
dito que hoy. se cobra, porque ya se vio 
que ese crédito no ingresó al activo de la 
nueva sociedad "Fadul Hermanos". 
. El fallador partió de una presunción le

gal; que no está desvirtuada en el proce
so, a saber: que en la liquidación de la 
primitiva sociwad "Fadul Hermanos" el 
crédito que hoy se demanda se adjudicó 
por igua~es partes a IgJÍacio y Julio Fadul, 
y esa presunción debe mantenerse, a me
nos de prueba en contrario. Si esto es así, 
y si no está establecido que Julio Fadul es 
el dueño exclusivo del crédito, es claro que 
no puede cobrar sino la mitad de él como 
lo resolvió el Tribunal. 

En las conclusiones 'del fallador, por lo 
visto y analizado, y por el coneepto que se 
estudia, tampoco encuentra la Corte vio
lación de las normas citadas en el recur
so, debida a una errónea apreciación de 
las pruebas. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación en lo 
Civil, administrando justicia en nombre: 
de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia re
currida. Sin costas por haber recurrido 
ambas partes. · 

Publíquese, notifíquese, -cópiese, in!;!ér
tese en la "Gaceta Judicial" y devuélvase 
el expediente al Tribunal de su origen. 

que hoy se de~anda, máxime si se tiehe lisaías Cepet:lla -- Jfosé MigueU Aralt1lgo. 
'en cuenta, que está establecido que. Julio J_,iborio lli:scalión - !Ricardo lHl inmestrroS!!lL 
e Ignacio Fadul no aportaron créditos sino Daza - JFulgencio lLeque:rica V éUez-lHieT
dinero a la nueva sociedad; b) al. liquidar- -.nán Salamanca- lP'~Il'o JL.eñn lR.illllcóm, Se
se la nueva sociedad "Fadul Hermanos" cretario en propiedad. 
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ACCION PARA EL PAGO DE UNA SUMA DE PES 

En la culpa contractual la sola 
falta de uno de los contratantes, aun
que a ella enfrente el otro un estric
to cumpl~iento de lo de su cargo, 
no es suficiÉmte para deman,dar es
ta indemñización, sino que le es pr&. 
ciso comprobar que con aquello se 
·ha, perjudicado. De ahí que siempre 
el demandante por perjuicios tenga 
que demostrarlos_, salvo casos ex
cepcioncdes de qu~ da ejemplo el 
artículo 1617 del C. C. en su regla 
2~. que los presume. 

Corte Suprema cie Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, veintisiete de agosto 
de niil no~~ientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza). 

El señor Hermides Padilla por medio·de 
apoderado demandó a la W es1inghouse 
Electric International Company, sociedad 
comercial domiciliada en Nueva York, nú
mero 150 de la éalle Broadway, a fin de 
que en sentencia dictada en vía ordinaria 
se. la condene a pagad-e, con más los inte~ 
reses corrientes desde el 19 de agoto de 
1936 y las costas del juicio, ''la suma de 
veintinueve mil póllars de los EE. UU. o 
su equivalente en moneda colombiana al 
tipo de cambio que rija en la Bolsp. de 
Bogotá e) día del pago· para las operacio• 
nes entre particulares, -o la suma que en 
·definitiva resulte probada en este juicio, 
que ·puede ser mayor o menor que la al} un
ciada- por conc~pto de comisiones, indem
nizaciones o compensaciones a consecuen· 
cja de los hechos que se probarán en este 
juicio". 

Como fundamentales expone .los que se 

() 

..-!' ~ 
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resum~n~ así: entre la cas · da, 
productora de equipos de Rayos X y de 
aparatos electromédicos, y el señ,or Padi
lla, cuya profesión es Úl. de comisionista 
para vender, se perfeccionó un contrato en 
cuya virtud aquélla dio su representación 
a éste con el carácter de distribuidor o co
misionista para vender, mediante la· re
muneración del 45% sobre la cuantía de 
cada negocio en Colombia; en ejecución de 
ese contrato Padilla adelantó negocios de 
esa casa hasta el 19 de agosto de 1936 eri 
que ella lo romp~ó unilateralmente sin ra
zón justificativa alguna de que Padilla fue
se responsable; para esa fecha Padilla te
nía iniciadas y adelantadas en vía de rea
lización varias operaciones de venta de 
I¡>roductos de esa casa, así: una por valor 
de $ 9.625 dóllars con el doctor Carlos 
Quintero .:gernández; una por valor de 
$ 12.750 dóllars·, con el Departamento Na
cional de Higi~ne; una con el Departamen
to ae Antioquia, por $ 4.500 dóllars; una 
con el doctor . Paulo Emilio Falla, por 
$ 2.950 dóllars; una con el doctor Gonzalo 
Esguerra G~mez, por $ 7.495 dóllars; una 
con el Ministerio de Guerra, por $ 9.790 
dóllars, y una para el Hospital de Honda 
por $ l. 7.00 · dóUars ; estos negocios· suman 
$ 48.810. cuyo 45% de comisión es $ 21. 
964.50 en dicha moneda; en desempeño de 
sus, comisiones y el interés. de la Compa
ñía Padilla hizo . gastos varios, inclusive 
viaj~s en Colombia y a los Estados Uni
dos, que surrlan más de $ 2.000; con la 
cancelación intempestiva del contrato y 
otros actos ejecutados en nombre de la 
Compañía y por ella, ésta causó a Padilla 
perjuicios que él estima en $ 5.000 dó
llars. Es~s partidas forman el total de-
mandado. -

A estos hechos agrega la demanda los 
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referentes a la diligencia y consagración 
de Padilia al servicio de la casa comitente 
por largos años, al expreso reconocimien
to por ella del carácter de agente o comi
sionista o distribuidor suyo en el señor 
Padilla, a lo indebido e intempestivo del 
rompimiento por ella del contrato existen
te entre ella y él, así como a que tal rom
pimiento frustró las más de las operacio
nes a la. sazón en éurso ~· en la que no 
frustró, sí apartó a Padilla de toda inge
rencia posterior a dicho 19 de agosto con 
ánimo de privarlo de su remuneración. 

Se agrega también como hecho una ope
ración realizada antes en que la casa pagó 
su comisión· a Padilla, dato confirmatorio 
del contrato. · 

El Juzgado desató el litigio en fallo de 3 
. de mayo de 1938 que condena a la Compa

ñía a pagar a Padil'la por concepto de co
misiones $ 2.563.11 en moneda colombia
na y los gastos de correspondencia epis
tolar y cablegráfica, cuya fijación remitió 
a la ejecución de la sentencia. 

Ambas partes apelaron, y después de su 
tramitación legal, la segunda instancia se· 
cerró el 12 de noviembre de 1940 con la 
sentencia del Tribuna! materia del presen
te recurso, que revoca la del.Juez y absuel
ve a la parte demandada. 

El demandante en su alegato de casa
ción acusa. de error de hecho y de derecho 
en la apreciación de ciertas pruebas y en 
la consiguiente violación de las disposicio.-

. nes sustantivas que indica, y· acusa tam
bién por violación directa de disposiciones 
legales sustantivas, igualmente· indicadas 
en su dema.nda. Cuáles· sean tales pruebas 
y disposiciones, se irá viendo en el estudio 
de los cargos, que se resumen como pasa 
a verse siguiendo el orden en que el re
c_urrente los formula. 

I. Como la cuestión cardinal está en si 
hubo o nó entre las actuales partes litigan
tes el contrato afirmado por el actor, es lo 
natural que éste sea en su demanda de 
casación el tema primario. Y en efecto, en 
el primer capítulo en que agrupa y expo
ne sus cargos analiza las cartas cruzadas 
entre Padilla y la Compañía en forma en--
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caminada a hacer ver que ellas demues
tran la celebración del contrato y que, por 
ende, el Tribunal erró en la apreciación de 
esta prueba al no reconocerlo así. 

El alegato de casación las cita una a una 
y transcribe las más, insistiendo sobre las 
frases que más se adecúan a su propósito 
en referencia. En lo esencial o principal 
son éstas, .dirigidas por la Compañía a Pa
dilla: en primer lugar, la de 16 de noviem.:. 
bre de üm2, en la cual en tono que impli
ca aceptación se refiere ella al pedido o ne
gocio adelantado por él con el doctor. Es
guerra Gómez, carta en la cual la casa 
hace la salvedad de que sus conoeptos Y 
actuación no implican reconocimiento de 
Padilla como su agent::! o rep'resentant~; y 
la de 1 O de mayo de 1934 en ~ue, si bien 
la casa le advierte que es costumbre suya 
estudiar o ensayar previamente los candi
datos para su representación, por lo cual 
·no se la confiere aún, le agrega que está 
dispuseta, eso sí, a que él venda sus pro
ductos, para lo cual le suministrará ''los 
catáÍogos 'necesarios y los descuentos de 
distribuidor", y termina díciéndole que si 
recibe ·referencias financieras satisfaCto
rias de Padilla, le escribirá confirmando la 
opinión. de ella respecto de que la Compa
ñía de él actúe como distribuidora de di
chos productos en Colombia. El recurrente 
anota contraste entre esas dos cartas, en 
cuant'o en la primera se hace la adverten
cia antedicha encaminada a resguardarse 
la casa contra la posible creencia de que 
Padilla se tenga por su representante, y 
en la segunda le habla de confirmar, esto 
E:S, de reafirmar un hecho existente y de 
ahí deduce aquél el concepto de que lo que 
faltaba para inayo de 1941, no era del todo 
umo vincu~ación contractual, sino sólo un 
contrato estable o de duración fija. 

El 11 de junio d~ 1935 la casa le pre
senta excusas por ·la demora en cohtes-

. tarle cables y cartas sobre los negocios 
allí aludidos, le ofrece que ésto no se re
petirá y le hace presente la conveniencia 
de no repetirlo por el interés de la casa 
misma y su experiencia en el ~omercio de 
exportación que la lleva a darse cuenta 
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de que "el servicio adecuado es esencial 
para el buen ~xito del distribuidor" y 
agrega: "y nosotros, como fabricantes, no 
podemos tener buen éxito si .el distribui
dor no lo tiene". Adelante le dice la mis
ma carta que vendrá a Colombia er1señ,or 
Rogers, quien complementará el servicio 
de la oficina en Medeltín y que la casa 
ert conjunto quedará en excelente pos-ición 
para "ayudar a usted en el desarrollo de 
este negocio de los Rayos X". Esa car
ta contiene ·este concepto: "Nos ha impre
'sion~do la activa y dinámica manera con 
que usted ha tomado el asunto de la dis
tribución, y sentimos que haya ocurrido el . 
incidente que dio ?casión a su carta del 1° 
de jul~o". . 

En la de 21 del mismo junio,· respon
diendo la exigencia de pago de ciertos gas
tos que le hace Padilla, le dice: "El señor 
Rogers discutirá toda la cuestión con us~ 
ted ... gastos incidentales como sus cables 
y correspondencia, están normalmente a 
cargo del distribuidor ,en tales casos·, y creo 
que después de considerar el punto en su 
más ·amplio sentido, usted estará de acuer
do con nosotros·". 

La de ~2 de octubre' de ese año (1935) 
conti·ene este párrafo: "Hemos estado con
testando a muchas cartas suyas de fechas 
pasadas, y queremos advertirle que esto 
no es solament~ ~tención a la vieja corres
pondencia no contestada, sino el principio 
de una nueva política que pensamos seguir 
con usted y todos nuestros. demás distri
buidores y que consistirá en respuestas 
inmediatas y oportunas". 

Trasladado Padilla a los· Estados Uni,. 
dos en mayo de 1936, la casa dirigió a su 
sucursal en Kansas una carta que dice: · 
'.JSirve la presente pará introducir al señor 
Hermídes Padilla, distribuidor de los Rá
y'os X para la Westinghouse Electric In
ternational Company en Bogotá, Colom
bia". 

Advierte el recurrente que esas cartas 
poz: el modo como figuran en autos y por 
estar algunas expresamente reconocidas, 
como la de Kansas, tienen el valor proba
torio· que les asignan los artículos 637 y 
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64~ del C. J·., que el Tribunal les desco
noció, y que con esto' erró en la. aprecia: 
ción de esa prueba y consiguientemente 
violó los artículos· 2149 del e. e. y 182, 
183, 331 y 333 del C. de C. que permiten 
ajustar un mandato én esa forma y que, 
de otro lado, autorizan a los comerciantes 
para contratar válidamente así, salvo só
lo cuando la ley exija solemnidades espe
ciales, de que no se trata o a que no hay 
lugar en el presente caso.· 

H. Aquí formula el cargo de violación 
de estas disposiciones por error de hecho 
manifiesto en la apreciación de las men
cionadas cartas, manifestando que sólo no 
tomándolas en cuenta o leyéndoles lo que 
no rezan fue como se descemoció la exis
tencia de ese contrato. 

III. Aquí analiza la documentación re
lativa al contrato anterior que tuvo su 
pleno desarrollo y en el cual :r:ecibió Pa- · 
dilla su comisión, o sea el que se hizo con 
la ·casa de Salud de ,Marly. Lo aduce el 
recurrente como comprobación de la vin
culación ·contractual entre los actuales li
tigantes y para formular el cargo de error 
por no haber reconocido esta prueba y 
~onsiguientemente el de violación de los 
artículos 331, 333, 334, 338 y siguientes 
del C. Co., en el mismo sentido ya expre
sado. 

IV. Aquí estudia la documentación del 
pedido del doctor Quintero Hernández de 
23 de julio de 1936 y· formula el cargo de 
error en su apreciación en relación, tanto 
con la realidad del pedido y de su fracaso 
por el i~tempestivo rompimiento citado de 
í9 de agosto, cuanto con la existencia de 

\ . 
este contrato y su rompimiento por la 
casa. De ahí deduce el cargo de error de 
hecho y de derecho en la apreciación de 
este elemento probatorio que en parte no 
tomó en cuenta y que en parte no acogió 
con todo su valor. a la luz de los artículos 
207, 637, 64~ y 6.63 a 665 del C. J. 

V. Aquí del estudio de las pruebas re
ferentes 1al pedido de la Higiene Nacional 
deduce el cargo de error de derecho y de 
hecho en su apreciación y el de consi-
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guiente violación del artículo 632, entre 
otros, del C. J., 2150 y 2184 del C. C. y 
333, 341, 361, 379 y 381 del C. Co., por 
cuanto el Tribunal a pesar de todo niega 
a Padilla su remuneración de comisionis
ta, la que debe reconocérsele en este ne
gocio, en el de Quintero y en el del Hospi
tal de Honda entre otros, remuneración a 
que hay lugar aunque el negocio se frus
tre en casos corno éste. 

VI. Del propio modo e incurriendo en 
dicha violación, el Tribunal erró en la 
apreciación de la carta de 24 de julio de 
1936 en qU:e la casa por sí y ante sí y sin 
culpa alguna achacable a Padilla, rompe 
el contrato en momentos en que Padilla 
tenía iniciados, adelantadc;>s y asegurados 
los pedidos antedichos y, con ellos, su re
muneración, la que el Tribunal le desco
noce. 

VII. Estudia aquí el pedido del Hospi
tal de Honda, con cargos iguales a los an
tedichos por errores en la apreciación de 
las pruebas, negación del contrato de co
misión y desconocimiento del derecho del 
comisionista. 

VII¡. Bajo el epígrafe "Errores de he
cho en la interpretación de la demanda", 
formula estos cargos: el Tribunal, cre
yendo necesario un contrato formal y no 
hallándolo en la correspondencia, partió 
de su ·inexistencia como base de su razo
namiento y, además, no halló nada en los 
pedidos iniciados y adelantados por Padj-

. lla, por no haberse consumado o porque el 
que se consumó no culminó en sus manos, 
y con ·esto el Tribunal, a más de incurrir 
en los errores anotados en los capítulos 
precedentes, desconoció que uno de los 
fundamentos de la demanda es cabalmen
te el haber frustrado la Compañía esas 
operaciones; de suerte que el actor se re
fiere a ellas ante las disposiciones legales 
que autorizan al comisionista y en gene
ral al mandatario para recibir su remu
neración aunque el respectivo negocio no 
se realice, en casos como los del presente 
juicio. De ahí que quebrantara, de un la
do el artículo 471 del C. J. en su inciso fi
nal, y de otro, el 381 del C. Co., así. como 
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el 2149 del C. C. Ante este último puede· 
bastar para que haya mandato "la aquies
cencia tácita de una persona a la gestión 
de sus negocios por otro", y el Tribunal 
incurre en la contradicción de negar que 
lo hubo entre los actuales contendores, a 
pesar de reconocer expresamente que l)u
bo por parte de la Compañía aquiescencia 

· para que el demandante actual le busca
ra clientes e hiciese propaganda a sus 
productos con el halago del referido 45 

· por 100 de COJilisión. 
IX. En este capítulo final de sus gru

pos de cargos formula el recurrente el de 
violación directa de estas disposiciones: 
1Q Del artículo 341 del C. Co. que proh_ibe 
al comitente revocar a su arbitrio la co:.. 
misión aceptada; lo quebranta el Tribu
nal aceptando lo hecho por la Compañía 
para romper la comisión, no obstante que 
su proceder , implica revocación de este 
contrato, existente por lo menos en razón 

·de la aquiesceD;cia tácita que el Tribunal 
sí encuentra; 2Q Del artículo 2149 del C. 
C. en concordancia- con ·el 2184 del mismo 
en su inciso final y con el 338 del C. Co., 
en cuanto el Tribunal no halla el referido 
contrato a pesar de haber al menos aque
lla aquiescencia, la que bastaría, aun en 
el evento de que las cartas analizadas no 
se tuviesen por comprobante eficaz; 39 

Del artículo 381 del C. Co., por no haber
se aplicado,' negando a Padilla la repara
ción soliCitada, sobre la cual la Compañía 
reconoció que sí debía pagarle algo; 49 De 
los artículos 29 del C. Co. y 20 de la ley 28 
de 1931, porque el Tribunal desoyó lo 
comprobado con certificaciones de Cáma-

. ras de Comercio, en especial la de Bogo
tá, donde tuvieron lugar las transacciones 
respec'tivas, pues niega el pago demanda
do, y esa costumbre, demostrada aquí le
galmente, establece que el distribuidor es 
un comisionis.ta para vender con los dere
chos y obligaciones de ·éstos y que el con
trato de comisión se puede probar por la 
correspondencia respectiva, que es lo lie
cho por el demandante en este juicio. 

Queda así resumida la acusación del 
abogado demandante contra la sentencia 
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de. segunda instancla que forma la mate
ria de este recurso. 

Se considera: 
P. Es verdad que la Casa ,declaró neta 

y répetidamente a Padilla, sin que éste 
arguyese en contrario, que para la situa
ción formal y permanente a que él aspi
raba no procedería ella sin ensayarlo co
mo candidato y sin informes satisfacto
rios sobre su · posición financiera, y es 
verdad que. no se llegó a contrato de aque
lla categoría; pero de ahí no puede dedu
cirse que entre ellos no hubo contrato al
guno. Y para la demanda no era necesa
ria la celebración de aquel preciso con
trato solicitado por· Padilla y diferido por 

. la Casa para cuando quedase satisfecha 
sobre los aludidos puntos planteados · co·
níó condición, pues bastaba demostrar que 
sí fue él comisionista de ella para vender, 
mediante alguna de las diversas formas 
en que nuestra ley permite ajustar un 
mandato en general o el especial llamado 
comisión, para concretar al de que aquí 
se trata. 

Es de distipguir desde luego entre un 
contrato formal y de duración fija consig
nado, así sea innecesariamente, en docu
mento privado y hasta en escritura públi
ca si a tánto quieren las partes recurrir, 
y un col}trato meramente transitorio y 
aun ocasional. Claro es que la posibilidad 
de aquél no es óbice para éste, y claro es 
asímismo que la existe~cia de éste no re-

. quiere la celebración de ·aquél. Así, en lo 
que mira a la presente controversia, el . 
hecho incuestionable de no haberse ajus
tado un convenio permanente. y general 
sobre representación de la Casa por Pa
dilla o designaCión de éste por ella como· 
su distribuidor o agente en esa calidad y 
pie, no puede significar que entre los dos 
no cupiese vinculación alguna de esa ín- . 
do le. 

El Tribunal, al hallar que la Casa no 
confirio a Padilla la representación gte
neral y estable que éste deseaba y que 
antes bien se denegó a ello, no sin dejar
le ·entrever un asentimiento ulterior, de
dúce de ahí que Padilla no fue su comi-
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sionista, y sobre este concepto basa la 
sentencia ~bsolutoria. 

Si el mandato puede entenderse confe
rido por cualquiera de los medios de que 
habla el artículo 2149 del C. ·C., entre los 
cuales figuran las cartas y se llega hasta · 
la mera aquiescencia antedicha; si a otro 
tanto autorizan los artículos 184 y 338 del 
C. Co. ; si éste en su artículo 2Q acoge .las 
costumbres mercantiles con autoridad de 
ley y ellas, demostradas aquí en legal for
ma,· concurren· a dar a la correspondencia 

' ' fuerza probatoria pfelia para el contrato 
de comisión, y si, pór otra parte, las car
tas ·cruzadas entre los actuales litigantes 
demuestran· que existió entre ellos este 

·) 

contrato, no puede menos de reconocerse 
que efectivamente el Tribunal erró al 
apreciadas y violó consecuencialmente es
tas 'disposiciones sustantivas, lo que vale 
como decir qU:e se justifica este cargo. 
. Pero esta circunstancia no determina

ría por sí sola la infirmación del fallo re
currido, pues si del estudiq del, fondo ,de 
la controversia no se dedujera condena a 
cargo dé la Compañía demandada y, por 
lo mismo, }mbiera · de llegarse a su abso
iución, inoficioso e inexplicable sería ca
sar. para reemplazar esa sentencia con 
otra de idéntica parte resolutiva. Ha sido 
por fo mismo práctica de esta Sala limi
tarse en casos tal~s a corregir los· yerros 
de doctrina en. la parte motiva de su fallo 
y concluír no casando el recurrido, y al 
propio tiempo no condenar . en costas al 
recurrente, aplicando por' analogía el art. 
575 del C. J. en la parte final de su nume-
ral 2Q. · 

En otras palabras: para llegar a con
clusión distinta del Tribunal condenando 
a la Casa demandada en todo o parte de 
lo pedido por el actor, no basta reconocer 
que éste fue su comisionista y que sin cul· 
pa ni motivo de él ella rompió por su sola 
voluntad ese contrato, sino que es preciso 
establecer que con su rompimiento unila
teral Padilla sufrió el quebranto porque 
se queja y demanda. .· · 

En la culpa contractual la sola falta .de 
una de los contratantes, aunque a ella en-
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frente el otro un estricto cumplimiento de 
lo de su cargo, no es suficiente para de
mandar éste indemnización, sino que le es 
freciso comprobar que con aquello se ha 
perjudicado .. De ahí, que siempre el de
mandante por perjuicios tenga que de
mostrarlos, salvo casos excepcionales de 
que da ejemplo el artículo 1617 del C. C. 
en su regla 2;¡., que los presume. 

Que la ·Casa rompió así el contrato, es 
hecho comprobado con su citada carta de 
julio de 1936, corroborada por las que di-

' rigió después al mismo señor Padilla in-
sistiendo en la prescindencia de él y ha
ciéndole la oferta, que se estudiará ade-. 
lante, de algún arreglo sobre lo que .él le 
reclamaba en relación con las operaciones 
frustradas, según él, por su retiro intem
pestivo e inmotivado. 

Concurre a comprobar ese rompimie~to 
el aviso dado por el n1,1evo agente de la 
Casa en la prensa periódica de 19 de agos-
to de aquel año (1936). · 

Este paso de la Compañía impone des
de luego un concepto de culpa. Pero co
mo en algunos casos afortunadamente su-

. cede que, aun con ésta, no se han gene
rado perjuicios y, por tanto, aun existien
do la causa, por faltar el efecto no hay 
materia sobre la cual recaiga una conde
na a indemnizar es preciso un análisis de · 
las pruehas para saber si está demostra
do que Padilla recibió perjuicio y, caso 
afirmativo, cuál es éste. 

Como ya se dijo, este estudio es com
plemento indispensable de lo expuesto 
atrás sobre existencia de la comisión, a 
fin de determinar si la sentencia recurri
da se infirma y, si ha de infirmarse, cómo 
debe pronunciarse la que la sustituya. . 

De los varios sumandos con que el li
belo forma los $ 29.000 moneda américa
na que totalizan su demanda, el primero 
consiste en el 45% sobre el valor de los 
pedidos que aquél discrimina como ya se 
vio. Respecto de ellos, según sus afirma
ciones, sólo el del Hospita'l de Honda cul
minó meses más tarde, y los demás fra
casaron, sin que esto pueda privar al de-
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mandante de su remuneración, en su sen
tir, porque si no culminaron en una rea
'lidad, fue pOJ:: su retiro. ' 

El derecho de Padilla a remuneración';) y 
la obligación concomitante de la Compañía 
de pagársela dependían de la realidad de 
cada negocio, al punto de que, por decirlo 
así, el. pago de ~a cuota de Padilla en que 
su remuneración· consistía, prácticamente 
podía considerarse tomado o deducido de lo 
que por el total del respectivo pedido hu
biese recibido la Compañía previamente. 
Esto hace ver la calidad de condicional de 
aquella obligación. Aunque .en este senti
do no han discutido las partes, no sobrará 
citar en corroboración las cartas cruza
das entre ellos, algunas de las cuales se 
citaron ya aquí al resumir los cargos del 
recurrente y además son de· citarse por su 
pertinencia las de 16 de noviembre y 22 
de diciembre de 1932 y 21 de junio de 
1933 y 10 de mayo de 1934, cuya traduc
ción se lee en el cuaderno 59, folios 29 
a 32. 

De paso se adviert.e que, tanto el tono 
inequívoco de esas y demás cartas aludi
das, como declaraciones expresas de la 
Casa en las que dirii:ió a los doctores Fa
lla Orozco y Esguerra López y al señor 
Ernesto V. Duperly, clientes presentados 
a ella por Padilla (folios 33, 41 a 44 y 116 
ibídem), demuestran que la Casa consi
deraba a Padilla como su comisionista, al 
punto de indicárselo como tal a su clien
tela designándolo con la palabra i!llistri
buidor. La relación entre este vocablo y 
el de comisionista, en pie de igualdad, está 
afirmada por las Cámaras de Comercio 
cuyos informes y conceptos, solicitados 
como prueba para establecer la costum
bre general, se citarán adelante. 

El recurrente halla ·erróneo el razona
miento en cuya virt1,1d se considera libre 
a la Compañía del pago de la remunera
ció; porque las operaciones no se realiza
ron. porque, según reclama, su deman
da misma advierte que no hubo tal reali
zación en las más de ellas, y no se funda 
en que la hubiera sino en que dejó de ha-
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berl3;, p;:trltiendo, · para deman~r sobre 
esta base, de que si se frustraron fue por 
la· culpa de la Compañía, la c~:al no {me
de defenderse por este motivo, en fuerza 
del consabido htel!lo auditur. 

En efecto, su demanda tiene ese pun
to de partida y no puede la negativa fun
darse en que no hubo operaciones reali
zadas, sino que para fallar, dada la forma 
como. el debate se planteó y ha sostenido, 
forzoso es indagar si las que estaban en 
curso al ser retirado Padilla se hallaban 
adelantadas por él en un estado que ló-

~ . \ 

gicamente condu~ca a conceptuar que se 
habrían realizado sin su retiro. Como ya 
se vio, a su remuneración ·no. había lugar 
sino sobre negociaciones efectuadas. 

La iniciativa y tenacidad de Padilla con
dujo a un pedido del doctor Paulo Emilio 
Falla Orozco, quien exigió para contratar 
sobre los objetos y precios indicados en 
la respectiva nota, como condición, una 

/ rebaja de cuya concesión no da fe el pro
ceso. Si, pues, la negociación fue condi
cional y la condición no se cumplió, no 
puede darse aquélla por realizada o siquie
ra por firm~. Además, en la carta en que . , 
el doctor Falla contesta ciertas preguntas 
de Padilla, apenas sugiere conio una pro
babilidad su idea de que la permanencia 
de éste hubiera llevado ese proyecto a su 
culminación. Al declarar como testigo 
dice: "Me incliné" a contratar por las ges
tiones de Padilla, y añade: "Probablemen
te habría hecho yo el pedido, de no haber 
sido Padilla privado de' la agencia de la 
Casa"; y. al reconocer su aludida carta, 
manifiesta: "No recuerdo si el pedido no 
se hizo o porque no nos avinimos en el 
precio o por la retirada de la Casa del se
ñor Padilla'J!.. (Folio 12, cuaderno 89). 

Análoga es la negociación adelantada con 
el doctor Gonzalo Esguerra Gómez según 
la carta de éste del folio 19 del cuaderno 
5<~, reconocida ante ei Tribunal (cuader
no 8Q, folios 14 v. y 15) y según su decla
ración como testigo (folió 35, cuader- ' 
no 9Q). 

Iguales reflexiones caben sobre las ne- · 
gociac,ione~? con el Minis~erio de Guerr~, 
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en cuanto no se hallaban en estado de dar
las por cerradas o fir~~s cuando sobrevi
no el retiro de Padilla (cuaderno r, fo
lio 41 y siguientes, cuaderno 5<?, folios 41 
a 44). 

Con la Dirección Nacional de Higiene 
llegó Padilla al pedido de 28 de julio de 
1936, cancelado el 5 de noviembre del 
mismo áño (cuanderno 59, folio 20, cua
derno 69, folio 9 y cuaderno 99, folios 14 
y 15). El sostiene que la cancelación se 
debió a su reemplazo por personas menos 
capacitadas por no estar al tanto de lo ne
cesario para que la operación se conclu-

. yese y culminara y también menos acti
vas, que se dejaron ganar de mano por 
otros fabricantes con quienes después di~ . 
cha Dirección vino a contratar. Peto a 
más de que éstas conjeturas y afirmaCio
nes del demandante no están fundamen- · 
tadas en el proceso, obra ~el certificado 
(cuaderno 69 , folio 9) que aéredita'que no 
se insistió sobre compra a la Westin-, . 

ghouse por motivos de orde;n técnico que 
hicieron preferibles los productos de 1a 
Casa con que después se contrató. La pie
za que se está citando contiene de~allado 
informe-al respecto. 

Los comprob~ntes sobre la negociaci~n 
con el ·Departamento de Antioquia indi
can -también para ésta una situación aná
loga a·-la de las anteriores. El doctor Emi
lio Jaramillo declara (folio 15, cuaderno 
69) que el Départamento no compró nin
gún aparto a la Westinghouse y añade: 
"ni siquiera tuve tiempo para rendir a la 
Junta de Higiene el informe escrito que 
hubiera sido necesario para esa negocia
ción"; y el informe oficial (folio 4 v. ibí
dem) afirma que la compra se hizo a otra. 
casa, en pedido de 28. de mayo de 1935. 
Como se ha visto aquí, el retiro de Padi-
lla ocurrió en julio de 1936. 

0 

Con el doctor Carlos Quintero Hernán
dez se llegó a la nota de pedido acompa
ñada original a la demanda (cuaderno 19, 
folios 49 y 50). El afirma haber cerrado· 
ese negocio y también haber desistido por 
el retiro de Padilla, ta.nto en su carta al 
respecto (folio 58 ibídem), como al de· 



372 GACETA JU])HCHAJL 

clarar como testigo (cuaderno 6Q, folio 13), a Padilla una carta en que le pone de pre
a lo que ·agrega que a buena cuenta ade- sente que no pudo encontrar comunica .. 
lantó $ 500; y al dedarar en la segunda ción de éste relacionada con oferta. de 
instancia (cuaderno 9Q, folio 10) afirma equipo de la Westinghouse y que por 
haber comprado después un aparato· de tal motivo no se atrevió a declarar que 
Rayos X de fabricación alemana. Esa nota sí existían en su oficina oomproban
de pedido aparece formulada y suscrita tes de las gestiones de Padilla al res
por ambos (Padilla y Quintero) el 23 de pecto, de las cuales ha venido a saber 
julio de 1936, es decir, días de~pués de después por informaciones de terceros. 
que Padilla había recibido la notificación Se advierte que según el Síndico, su ne
de su retiro, pues ésta se le hizo en car- gociación de 1937 fue por $ 6.800 mone
ta de 10 de ese julio, respondida con pro- da colombiana, y que el demandante al 
testa o reclamo de él este mismo día. El referirse al nombrado Hospital la señala
detalle corroborador de lru seriedad del ne- o indica una por valor de $ 1.700 ameri
gocio consistente en el pago de los $ 500 canos. 
sólo tiene como prueba el dicho de. ése Conf_rontadás como quedan una a una 
testigo, y además, por sí solo, aunque es- dichas negociaciones o proyectos con sus 
tuviese acreditado, no bastaría a justi- respectivos comprobantes, bien se ve que 
ficar lo sucedido y más bien contribuye no pueden 'considerarse como base efecti
a hacerlo inaceptable, porque no se ve la va de remuneraci6n ·y de demanda para 
razón por la cual -el retiro de la persona · pago de ésta. 
del mandatario determine el de una ne- A esta conclusión se llega por el es
gociación, si ésta ha quedado cerrada Y tudío de los hechos y, en cuanto a\1 dere
consiste en el despacho de elementos res- cho, considerando al demandante en cali
pec~ de los cuales en sí mismos ninguna dad de comisionista, que es en la que se 
influencia tiene la persona de aquél. Cla- · colocó al demandar y sobre la cual erige 
ro es que en este raz.onamient9 se mira a su demanda de casación. Con más vetas, 
las calidades científicas de los objetos Y si posible, se llegaría a ese. mismo resul
a las circunstancias comerciales del ne- tado negativo de sus pretensiones si se 
gocio. le considera como conedor, a la luz de los 

La negociación con el Hospital de Hon- artículos 65 y siguientes del C. Co. 
da sí se realizó o, por mejor decir, para La operación. efectuada con la Ga5a de 
marzo de 1937 compró él elementos a la Salud de Marly no es el caso de -estiltliar
Westinghou'se, de donde Padilla deduce la 11a como las analizadas, porque ella no fi
injusticia de que no sea él quién coseche gura en són de reclamo sino de compro
el resultado de sus esfuerzos, dando por baillte de haber \existido relaciones con·· 
sentado q~e fue por obra de éstos .comó tractuales entre los actuales litigantes y 
se realizó esa compra. Pero esto no se ha- de haberse conVIenido la remUjnera:c:Mm. 
lla demostrado, pues aunque el médico del ~filrmada por el actor

1 
quien la adujo 

Hospital d~clara (cuaderno 5Q, folio 78 v.) así cabalmente por habérsele cubierto en 
que Padilla traba:ió para colocarle ar.. o:portunidad su cuota. 
tículos o equipo de esa C~sa, el Síndico La respuesta de la Casa a los reclamos 
del Hospital, que fue quien intervino en de Padilla· por su retiro y, en especial, la 
dicha compra, dice (cuaderno 6~, folios oferta de pago que le hizo entonces en 
17 v. y 18) que :esta operación se realizó razón de l'as negociaciones a la sazón en 
sin tener en cuenta para nada las posibles curso, a que atrás se aludió, está preci
diligencias y demostraqiones que antes hu- sada en la carta que ella le dirige el 24 
hiera hecho el señor Padilla; y en la mis- de julio de 1936, según la cual ella in·
ma fecha que rinde $1 informB a que aca- L siste inequívocamente en ·que la- remune
ba· de aludib;e (juni~ 9_ de 1937) dirigió. ración está sometida a la realización' de · 

o 
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las operaciones. En efecto, allí (cuader- pasa a estudiarse lo relativo a los otros 
no 59

, folio 49 v.) se lee que, tras de po- dos. sumandos de que acaba de hablarse . 
.r.1er de presente la lealtad y grandezz La Casa fue muy explícita al denega:r'Se 
que dice haber observado con él y la con- a pagar los gastos de cables, portes de co· 
veniencia para ella de contratar con otros, rreo, etc., invocando lo . cuantioso de la 
agrega: "Sin ,embargo, sobre negociacio- remuneración (el referido 45%), en car
nes. abiertas hasta esta fecha en que us- ta que Padilla aduce entre sus comproban
ted ha tenido cierta participación y que tes como ya queda visto. No obra ningu
resulten en un pedido de equ,ipo Westin- no sobre que él insistiera en aquella exi· 
ghouse de Rayos X para dentro de seis gencia. Tampoco lo hay acerca de sus vía
meses contados desde la fecha, nosotros jes en Colombia, ni de que el_ que hizo a 
pagaremos a usted una comisión cuyo los Estados U11idos fuera ordenado por la 
monto lo determinaremos al completarse Compañía. El se lo anunció y ella se li
la transacción". mitó por entonces a expr~sarle su agrado 

Los comprobantes a que se aludió por ponerse al. habla con él y a mailifes
atrás, ~llegados por las partes para esta- tar la conveniencia de ésto, sin que apa-

1 blecer la. costumbre de conformidad con rezca oferta alguna de ella de sufragado 
la Ley 28 de 1931, artículo 20, consisten siquiera en parte. Por el contrario, en la ' 
en los informeS y concep1tos de las Cáma- carta de 12 de octubre de 1935 (cuader
ras de Comercio de Cúcuta, Manizales, no 59~ folios 36 v. y 37), se halla la ro
Cartagena, Barranquilla., Medellín, Bogo- tunda negativa del representante de la 
tá y Honda (cuaderno' 89

, respectivamen- Casa a presentar a ésta esa solicitud, en 
te, folios 16 y 17, 19 y 20, 23 y 24, ,32, 34 estos términos: "no puedo hacer esto con-

, y 35, . 38_ y 45), co~?lementados con los cienzudamente, puesto que usted natural-
que rmd1eron a sohc1tud de la parte de- · t · , t d" d h otr s asun · . men e 1ra a en 1en o mue os o -
mandada (cuaderno 99

, folios 19, 20, 24,. d · · t t' ll' d do 
25 31 36 37 41 a 43). Las. más de ellas tos e negociO mie_n ras e¡:; e a a, Y ~ . 

', ' ' Y . que los otros fabricantes que usted VISI-
estan de acuerdo en que el comitente debe t t "b 1 · ·f " L . . . e con r1 uyan en a misma orma . e 
pagar cuando Sin .JUsta causa retira la co- d · "d 

1 45 o; 
1

. d · t · · , 1 . . . recuer a en segm a e 10, e a v1er e m1swn, aunque e negociO cometido no se , . 
l . t d 11 t' d que un 10% hana considerar afortunado rea ICe, y .o as e as es an acor •es en que . . 

l t t d. · ·, ·d·t bl al que lo consigUiese, y concluye el res-e con ra o e comisiOn es acre 1 a e con 
la correspondencia y, más. aún, en que es 
en esta forma como se celebra de ordi-
nario. 

La Casa demandada solicitó y obtuvo 
como prueba las decl'araciones .que acerca 
de estos puntos se leen en el cuaderno 99 , 

folios 10 a 17 y 34, las que sería inoficio
so traer detalladamente a cuento y que 
concurren a cop.ceptos iguaies en su ma
yoría: 

Larintención o parte petitoria de la de
manda formula l~ exig~ncia· de pago de 
$ 29.000 moneda. americana, como ya se 
vio descompuestos en estos tres elemen
tós.~ o sumandos: 19 El 45% de los pedidos 
ya analizados aquí, 29 $ 2.000 por gastos 
varios, inclusive viajes; y 39 $ 5.000 por 
perjuicios. 

Estudiado ya lo tocante a lo _primero, 

pectivó párrafo así: "por lo cual creo que ..._ 
la Compañía no podrá ser llamada a asu
mir una carga adicional como la que us
ted sugiere". 

Es terminante también sobre ello la ne
gativa del Presidente de la Compañía al 

. 1 

absolver posiciones a solicitud del deman-
dante (cuaderno 59, folios 101 a 104). 

Padilla motu proprio se encargó de pro
. curarle a ~a Westinghouse compradores 
de sus productos y ella le aceptó en el pie 
de una remuneración consistente en alta 
cuota de lo. que por precio de tales ven
tas efectivamente ella recibies:e; cuota a 
que no había lugar sino en este evento 
y que cubriría el trabajo y los gastos de 
Padilla. Estas estipulaciones, de un lado, 
y de otro la situación de los proyectos ade
lantados. por él cuanlo la Casa lo retiró, 
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determinan la negativa que ya queda vis
ta respecto de remuneración por ellos, sin 
que sean parte a alterar estos hechos y 
aquellos convenios los esfuerzos del abo
gado que, si como tales muy laudables en 
sí, no pueden lograr eficacia, en el sentido 
de la condena que suplican. 

El capítulo de perjuicios se descampo-, 
ne así: en lo tocante a remuneración, de 
un lado, y esto contiene a la vez el daño 
emergente de los gastos y el lucro cesan
te por lo que hace al trabajo, y de otro 
lado, la influencia del retiro sobre el buen 
nombre del mandatario. Lo primero que
da estudiado ya; lo segundo, que viene a 
constituír lo que se entiende por perjui
cios -morales, no está demostrado en au
tos, en los cuales no aparece lesionada por 
el retiro la buena fama de Padilla o al
terado desfavorablemente para él el con
cepto social y comercial que de él. se tu
viese antes de dar ese paso su actual de
mandada, como no aparece tampoco, vol
viendo al perjuicio material, que ese paso 
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le disminuyese su clientela restante o sus 
negocios o, en general, su capacidad pro
ductiva. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autori
dad de la ley, no. casa la sentencia recu
rrida/ o sea, la pronunciada en este jui
cio por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá el doce de noviembre 
de mil novecientos cuarenta.· 

Sin costas. (C. J. Art. 575, numeral 2" 
in fine). 

Publíquese, cópiese y ~otifíquese. 

Isaías Cepeda - José Miguel Arango .. 
I..iborio Escallón · - Ricardo .Hirrnestlt'osa 
Daza-lFulgendo I..eqll!erica V élez-JH!er
nán Salamanca - Emilio Prieto Helt'rrnárrn· 
dez, Secretario Interino. 
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RECURSO DE CASACION CONTRA LA SENTENCIA APROBATORIA DE 
UNA PARTICION 

Para la procedencia del recurso 
de casación contra la sentencia apro
batoria de una partición es necesa-

• rio que las objeciones al trabajo de 
partición hayan sido materia de con
troversia anterior en el juicio y no 
medios nuevos; por eso la Corte ha 
resuelto siempre que en la deman
da de casación no pueden proponer
se, ni en el fallo estudiarse, objecio
~es que no fueron presentadas opor
tunamente cuando se corriq ei tras
lado del trabajo de partición. La mc{¡
teiia de casación, no es entonces sino 
el estudio del fallo de segunda ins
tancia, pero en cuanto éste aprueb~ 
la partición . po;. haber encontrado 
infundadas alguna o algunas de las 
objeciones propuestas. Puede suce
der, y sucede, que la Corte encuen
tre fundada una objeción Y. entonces 
al casar la sentencia y sustituír al 
Tribunal. como juzgador de instan
cia, debe estudiar las demás y de
clararlas. fundadas o nó ._ según el 
.caso, es decir, reabre, en esas con
diciones ~1 proceso, el debate sobre 
las objeciones. 

Corte Suprema de Justicia:_Sala· de Casa
ción en lo Civil-Bogotá, agosto veinti
nueve de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: doctor Liborio 
Escallón). 

Alfredo Botero y Cecilia Hoyos de Bo
tt~ro demandaron a Nepomuceno Vallejo 
E., Luis Fermín Cand~l~ y Sinforoso 
Ocampo (hijo) para que con su citación 

y audiencia se dividiera materialmente 
el, indiviso denominado "El Real", situa
do en el Municipio de Ansermanuevo, del 
Circuito de Cartago. 

En auto de 25 de mayo de 1937 el Juez 
del conocimiento, el de Circuito de Car
tago, decretó la división del predio men
cionado y como llegado el tiempo de nom
brar partidor los comuneros no estuvie
.ron de acuerdo respecto del nombramien
to, el Juez nombró para. tal cargo al doc
tor Pedro Tobón Uribe a qufen se le 
entregó el expediente y presentó luégo su 
trabajo de partición. 

Puesto éste en conocimiento de los co
muneros, no lo objet~ron y el Juez a quo 
aplicando el artículo 964 del C. Judicial 
aprobó, en sentencia del 8 de octubre del 
año próximo pasado dicho. trabajo: 

De esa sentencia apeló el apoderado del 
comunero Nepomuceno Valléjo y llegados 
los autos al Tribunal Superior. de Buga, 
donde se tramitó debídamente el recurso 
de apelación, allí; en sentencia de 19 de 
di~iembre postrero se confirmó la· del in
ferior adicionándola en el sentido de que 
lás inscripciones que sean del caso se ha
gan en el. libro de Registro respectivo 
donde ·estén u'!Jicados los inmuebles ad
judicados. 

El expresado comunero· Vallejo, ·por 
medio de su apoderado, interpuso el re- ' 
curso de casación el cual pasa a deci
dirse. 

Tanto 'el Juez como el Tribunal, partie
ron del hecho acreditado en los autos con
sistente én . que aun · cuando el partidor 
ent~egó su trabajo después de vencido el 
término que 1~ fue señalado, tal circuns
tancia no es óbice para aprobarlo. El Tri
bunal estima al respecto que como no 
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hubo ningún reclamo sobre ese particu
lar, el silencio de las partes debe inter
pretarse como una ampliación tácita de 
ese término ya que era a los comuneros 
a quienes le~ correspondía hacer la ma
nifestación del caso, puesto que sobre el 
particular predominaba su voluntad. 

Lo anteriqr lo anota la Corte por vía 
de mera ilustración, porque no es mate-:
ria del presente debate. En efecto: El re
currente con base. en las causales prime
ra y segunda del artículo 520 del C. J u
dicial acusa la sentencia por tres moti
vos, que se sintetizan así: 1 Q_ Violación 
del artículo 2338 del C. Civil por interpre
tación errónea o falta de aplicación. por 
cuanto, en su concepto, no fue aváluado, 
para luégo partirlo, el indiviso de "El· 
Reai", de donde concluye que no había 
base entbnces para dividirlo y adjudicar
lo entre los distintos comuneros. 2Q-Error 
de hecho, que aparece de manifiesto en 
el proceso,. al apreciar la diligencia pe
ricial, que corre en autos, y cpn· lo cual 
se violó el artículo 2338 citado por cuan
to en tal diligencia no se expresa el va
lor total del terreno materia de la. divi
sión. 3Q-Error de hecho manifiesto en 
la apreciación de las distintas pruebas en 
que constan los derechos de los comune
ros en el indiviso ya mencionado, . con lo 
cual se violó el artículo 2338, por cuan
to la distribución entre los comu¡neros 
debe hacerse en proporción . a sus dere-
chos. ~ 

La Corte considera: Para la proceden
cia del recurso de casación, en casos como 
el presente, es necesario que las objecio
nes al trabajo de partición hayan sido 
materia de controversia anterior en el 
juicio y no medios nuevos; por eso la 
Corte ha .resuelto siempre que en la de
manda de casación no pueden proponer-

. se, ni en e'l fallo estudiarse, objeciones 
que no fueron presentadas oportunamen
te cuando se corrió el traslado del traba
jo de. partición. La materia de casación, 
no es . entonces sino el estudio del fallo de 
segunda instamdia, pero en cuanto éste 
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aprueba la partición por haber encontra
do infundadas alguna o algunas de las 
objeciones propuestas. Puede suceder, y 
sucede, que la Corte encuentre fundada 
una objeción y entonces al casar la sen
tencia y sustituír al Tribunal, como juz
gador de instancia, debe estudiar las de
más y declararlas , fundadas o nó según 
el caso, es decir, reabre, en esas condi
ciones el proceso, el debate sobre las ob
jeciones. 

La anterior ha sido la doctrina de esta. 
Corporación en varios fallos, entre otros 
los. del 27 de marzo de 1933, G. J. núme
ro 1894, página 303; 18 de septiembre 
de 1936, G. J. número 1917, página 335; 
28 de abril de 1938, G. J. número 1934, 
página 321; 25 de julio' de 1939, G. J. nú
mero 1940, página 421. De este último 
fallo es el siguiente aparte: "En juris
prudencia constante ha sostenido la Cor-

~te q~e en el recurso de casación sori inad
misibles alegaciones que tiendan a susci
tar discusión sobre puntos o aspectos de 
una partición, constitutivos de objeéiones 
no propuestas oportunamente ante el Juez 
en el incidente respectivo. Si ese proce
dimiento es incompatible aún en el re
curso de apelaCión, con .mayor razón lo 
será en casación, en donde existe menos 
amp[itud para admitir discusión sobre 
hechos nuevos, por ser un recurso extra
ordinario". 

Teniendo en cuenta todo lo anterior y 
considerando que, según aparece de au
tos (fojas 168 del cuaderno principal) 
que por proveído de 13 de septiembre de 
1940 el Juez dio traslado a los interesa
dos del trabajo de partición por el tér
mino ·de diez días, que éstos no lo obje
taron y que el Secretario volvió al Des
pacho/ el "negocio el 8 de octubre del año 
mencionado, informando que no se hicie
ron objeciones, por lo cual el Juez apro
bó el trabajo, se concluye que comó no 
las hubo, no pudo haber controversia so
bre el particular y por lo tanto no hay 
materia para fundar el recurso de casa
ción. Por este aspecto, éste es imptoce-



GAClE'll'A 

dente, y · también lo es si se consideran 
. los cargos hechos por el re~urrente como 
medios nuevos, como son en realidad, por 
lo que ya se ha expresádo. 

Lo anterior lleva a ·la Corte a sostener 
el faÍlo recurrido, siendo oportuno obser
var, como lo observa el opositor, que aun 
cuando el recurso hubiera sido proceden
te, los hechos en que se fundan los car
gos no están acreditados; todo lp contra
rio: aparece el avalúp dado al indiviso y 
aparece también que el partidor tuvo en 
cuenta Jos títulos de los comuneros para 
hacer las correspondientes adjudicacio
nes. Basta ver. dicho trabaju, para con
cluír que el error manifiesto de hecho, no 
está comprobado. 

En cuanto al cargo que se apoya en la 
segunda causaL y teniendo en cuenta el 
concepto de la acusación, la Corte obser
va, en primer término, como lo hace no
tar la parte opositora, que la acusación 
es improcedente ·porque suponiendo que 
Luis Fermín Candela y Sinforoso Ocam

J UD I ·C I AL 377 
::; 

por lo que ya quedó explicado. Además 
·como él recurrente no es apoderado de 
dichos señores, es obvio que carece de 
personería para hablar y demandar en 
nombre de ellos. Por último, en el traba
jo de partición están expresadas las ra-

. zones por las cuales no se hizo adjudi
cación a dichos señores, el partidor se
ñaló los motivos para ello, basado en el 
estudio e interpretación de los títulos que 
existen en los autos, estudio e interpre
·tación, que como no fue materia de ob
jeción, debe mant~nerse en pie. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
JustiCia, Sala de Casación en lo Civil, .ad
ministrando justicia en nombre de la Re

. pública de Colombia y por a.utoridad de 
la ley NO CASA la sentencia recurrida. 
Las costas son de cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, 
1 
cópiese, insér

tese en la "Gaceta Judicial" y devuélvase 
el expediente al Tribunal de su origen. 

po (hijo), fueran interesados en el jui- :U:saías Cepeda - José Miguel Arango. 
cio, como dichos señores no objetaro~l 'la .., Liborio JEscallón - !Ricardo lBiinestrosa 
partición ni interpusieron rec_urso alguno, Daza .....;_ lFulgencio Lequerica V élez-Emi
no . podrían acusar el fallo en casación, lio Prieto C., Secretario Interino. 

/ 

·'> 
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ACCION PARA EL PAGO DE UNA SUMA DE PESOS 

1 

l.-La violación del artículo 593 
del C. J. no da motivo a casación 
por cuanto él encierra una regla de 
cond1,1cta general' que el legislador 
le fija al follador para dictar sus de
cisiones judiciales, y la infracción 
de esa disposición no daría lugar a 
la casación si no se acusan igual-r 
mente las pertinentes disposiciones 
del C. J. que establecen los medios 
de probanza en los procesos y el va
lor que a esas probanzas les seña,la 
la ley, y los correspondientes de la 
sustantiva. Es evidente que el ar
tículo 697 del C. J. dá valor de ple
na prueba al dicho de dos testigos 
hábiles que concuerden en el hecho 
y sus circunstancias de modo, tiem
po y lugar, pero ·también es eviden
te que esa fuerza probatoria se des
virtúa si el testigo se contradice no
tablemente en una o varias declara
ciones, en cuanto al hecho mismo o 
sus circunstancias importantes. 1 

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

(Magistrado ponente: doctor José 
Miguel Arango). 

Como en la sucesión de Alejandro Vane
gas no se inventariara un crédito a favor 
de Guillermo del mismo apellido, el apode
rado judicial de éste estableció juicio ordi
nario, ante el Juez Civil del Circuito de Ar
menia, para que condenara a la sucesión 
a pagar a Guillermo Vanegas Q., las si
guientes cantidades: 

"lo La stíma de cinco mil pesos de ca
pital que consta en el documento priva-

do de fecha dos de enero de mil novecien
tos treinta y siete. 

"29 Los intereses de la expresada suma 
a la rata legal desde el 2 de mayo de 1937 
hasta que se verifique el pago y las cos-
tas del juicio. · 

"Subsidiariamente, que se hagan las 
mismas declaraciones contra la sQcesión 
en liquidación de Alejandro Vanegas re
presentada por la señora Sara· Y e pes de 
Vanegas y en favor de la sucesión ilí
quida de Luis M. Vanegas V.". 

SJE:NTJE:N CHAS 

El Juez del, conocimiento absolvió a la 
parte demandada de todos los cargos de 
hi demanda" fundándose principalmente, 
en que no se había acompañado la parti
da de defunción del sgñor Luis M.' V a
negas V. y porque en el documento, que· 
sirvió de base a la · demanda, no figura 
como acreedor el demandante Guillermo 
Vanegas Q. 

Planteada la prueba en segunda ins
tancia relativa a. la muerte del señor· Va
negas V., e,l Tribunal Superior de Pereira 
declaró probada la tacha de falsedad pro
puesta por el apoderado de la parte de
~andada contra el documento privado de 
fecha. 2 de. enero de 1937, y no hizo, en 
consecuencia, ~as declarnciones solicita
das en la ~emanda. 

Basó su fallo en la inspección ocular 
practicada por el Magistrado sustancia
dar, y en la exposición de peritos llevada 
a cabo durante la misma diligencia de 
inspecciÓn. De estas probanzas dedujo el 
Tribunal que la firma del señor Alejan
dro V anegas puesta al pie del documentq 
de 2 de enero de 1937, no ~ra la misma 
que acostumbraba el presunto deudor en 
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sus actos públicos y privados~ Estas dos 
pruebas principales ~stán respaldadas, a 
juicio del sentenciador, con otras prue
bas indiciales qu~ las refuerza y ·comple
mentan. 

lRJECUJRSO 

N o se conformó con este proveído el se
ñor V anegas Q.,. y contra él interpuso el 
correspondiente recurso de casación, que 
admitido y tramitado· en forma regular, 
se procede a decidirl~: 

CAUSAJLJES ALlEGADAS 

1 • ¡ El apoderado del recurrente acusa la 
sentencia fimdá.ndose en la causal prime
ra del artículo 520 d:el Código Judicial, 
y los motivos en que la basa son los si
guientes: 

Primero-Error de hecho y de derecho 
en que incurrió el .T:ribunal al apreciar 
la prueba testimonial de Gérardo Ari~s 
V. y Joaquín Castaño, y por haber omiti
do valorar el ·testimonio de Alfredo Ar
cila L. Estos errores indujeron al s(mten-· 
ciador a violar los artículos 692, 697, 593, 
701, y 702 del Código Judicial; ~1 'de la 

. Ley 153. de 1887 y los artículos 1502 y 
2221 del Código Civil.' -

Seg.uin.do-Violación de los artículos 
662, 663, 665 y 666 a consecuencia de 
error manifiesto .de hech<? por no haberse. 
apreciado los testimonios de Juan Cór
doba, Domingo Quintero, Horacio Botero, 
Gabriel. Arbe'láez,,. Enrique Samper, Ri
cardo Alvarez y Arturo Flórez, relativos 
a los antecedentes morales de Guillermo 
Vanegas, Gerardo Arias y Joaquín Cas-

' 
taño ; y de la.s cartas reconoci9,as y pre-

1 sentadas por la contraparte, escritas y di
rigid~s por el demandante a su ·tío Ale
jandro: ';) 

1'ercero-Violación de los artículos 656, 
· 593, 601, 716, 722, 723 y 730 del Código 
Judicial a consecuencia del error en que 
incurrió _el fallador al apreciar las prue
bas de cotejo y la grafológica. 

Cunatto-Violación direda de los ar-
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tículos. 11 del Código· de Procedirg.iento 
Penal; 467 y .473 del Código Judicial por 
cuanto el Tribunal falló· el incidente de 
la falsedad del documento en sentencia 
definitiva de segunda instancia, ya que 

. lo ajustado a derecho sería suspender el 
pronunciamiento de la sentencia definiti: 
va, mit~mtras la just-icia penal decidiera 
lo relativo a la falsedad del documento. 

ESTUDIO DJE lLOS CARGOS 

Desde luego habrá· que descartar lo re
lativo a la violación de los artículos 593 
y .692 del Código Judicial, por c~anto el 
primero es un~ regia de conducta gene
ral, que el legisl~dor le fija al fa'llador 
para dictar "sus decisiones judiciales, y la 
infracción de esta disposición no daría· 
lugar a la casación si no se acusa igual
mente· las pertinentes disposiciones del 
Código Judicial que establecen los medios 
de _probanza én los procesos y el valor 
que a esas probanzas le señala 1~ ley, y 
los cortespondientes de la sustantiva. 

El artículo 6~2 no tiene aplicación al" 
caso de áutos, porque el recurrente no se 
queja de que al testigo no se le permitió 
hacer adiciones o enmiendas al leerse su 
de¿laración, o se le hubiera prohibido, 
antes de salir de la pieza donde deClaró, 

• 1 • • 

aclarar o mejorar su :exposición. 
Es evidente que ,e'l artículo 697 dá va

lor de "plena prueba al dicho de dos testi
gos hábiles, que concuerden en el hecho 
y sus circunstancias qe. modo, tiempo y 
lugar, pero también es evidente que esa 
fuerza probatória . se desvirtúa si el tes
tigo se contradice notablemente en una 
o varias declaracionell, en· cuanto al hecho 
mismo o sus circunstancias importantes. 

Cierto que los testigos Castáño y Arias 
asever~n que vieron al señor Alejandro 
Vanegas cuando firmó el documento que 
sirve de base a esta demanda, pero ·el Tri
bunal no les dio yalor ·de plena prueba, 
porque el .testigo Castaño d~clara igual
mente que él vio firmar •también a don 
Guillermo Vanegas, presunto acreedor, 
que nÓ tenía· porque hacerlo y que no fir-
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mó; y después, en la misma declaración, 
dijo que no podía afirmar con precisión 
si había visto firmar a don Guillermo. 

Esta contradicción del testigo Castaño 
dio base al Tribunal para rechazar su 
testimonio porque consideró que se con
tradecía en un punto sustancial (artículo 
701 del C. J.). · 

El. fallador al apreciár los testimonios 
en estudio, aplicó los artículos 701 y 702 . 
de'l Código Judicial y no le_ dio fe al .tes
tigo Castaño porque consideró que se ha
bí~ contradicho respecto de circ':lnstan
cias importantes, y porque en relación con 
el hecho-capital de la firma del documen
to por don Alejandro· Vanegas, no hay un 
grupo de testigos para que el·Juez atien
da a la calidad, número, fama o ilustra
ción de ellos, pues sólo existen dec1ara
ciones de Arias y Castaño, este último· 
rechazado por el Tribunal. 

El fallo del Tribunal no contiene reso
lución alguna que contradiga el ordena
miento del artículo 91 de la Ley 153 dé 
1887, que manda que deben constar· por 
escrito los actos o contratos que conten
gan la entrega o promesa de una cosa que 
valga más de quinientos pesos, y que no 
se admite la prueba de testigos en cuan
to adicione o altere lo que se expresa en 
el acto o contrato. 

Nada hay tampoco en el faÜo que des
conoz2a lo dispuesto en el ártículo 1502 

' del Código Civil sobre actos o declaracio
nes· de voluntad, ni ninguna de las con
diciones que exige ese artículo para que 
una persona se obligue a otra. Estos ex
tremos no han sido materia de discusión 
en el presente litigio. 

N o ha sentado el Tribunal premisa 
alguna que desvirtúe la definición que del 
contrato de mutuo consagra el artículo 
2221. Se limitó a declarar que ese con
trato no estaba probado, sin entrar a de
cidir si el préstamo de consumo se había 
o no realizado. 

Aun cuando la , Corte coincidiera con 
los reparos formu'lados por el recurrente 
en este capítulo de acusación; tampoco se 
podría llegar a la infirmación del fallo, 
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porque él se sustenta en pruebas y razo
namientos distintos, que se estudiarán 
al examinar los reparos que el recurren
te 'le hace a esos fundamentos dé la sen
tencia. 

En el capítulo segundo de los agravios 
formulados por el recurrente al proveído 
del Tribunal, se acusa el fallo por el que
brantamiento de los artículos 662, 663, 
665 y 666 del Código Judicial, a conse
cuencia del error manifiesto en que incu
rrió el fallador de segundo grad€>, al omi
tir apreciar los testimonios de los testi
gos .memorados en ef respectivo cargo. 

N o se acepta este reparo del recurren-. 
te, por cuanto el Tribunal fundó su fallo, 
principalmente, en la e:lf:posición pericial 
y en la inspección ocular, y por tanto no 
tenía par~ qué apreciar esos testimonios, 
traídos a los autos para comprobar los 
·antecedente~ de honorabilidad y honradez 
·de los señores Arias y Quintero quienes 
firmaron como testigos el documento 
cuya firma se ·tacha de apócrifa o suplan-
tada. · 

En cuanto a las cartas presentadas por 
la contraparte, éstas más bien arrojan un 
ind-icio desfavorable para la parte acto
ra, porque por ellas reconoce el deman
dante" que tanto él como su padre Luis 
María Vanegas, atravesaban en los tiem-
pos en que se dice que· el señcir Alejan- ...- . 
dro Vanegas contrajo una deuda para con 
su hermano Luis, una situación económi-· 
ca bastante precaria que hacía, si no fí
sicamente, sí casi imposible, que el señor 
Luis Vanegas tuviera facilidades de su
ministrarle a su hermano Alejandro, una 
suma relativamente crecida, cual es la de 
cinco mil pesos. 

Táchese el fallo por error de derecho 
en la apJ::eciación de las pruebas de cote
jo y la grafológica, y quebrantamiento, a 
consecúencia de ese error, de •los artículos 
656, 1:)93, 601, 716, 722, 723 y 730 del Có
digo Judicial. 

Ya se ha dicho que los artículos 593 y 
601 son normas generales que la ley pro~ 
cesa! dá a los juzgadores para apreciar 
y valorar las pruebas aportadas por las 
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partes al debate., y que Ia violaCión de 
esas disposiciones no comporta casación, 
sino en tanto que se quebranten las res
pectivas disposiciones qá'e establecen esas 
pruebas, como medios probatorios, y que 
le señalan determinado valor. 

El Tribunal en su fallo no, estampó el 
concepto de· que el cotejo· no fuera una 
prueba 'pericial· como Io afirma el recu
rrente, por el contrario consignó allí "que 
a: la prueba de •cotejo no se le había asig
nado carácter de prueba concreta por las 
deficiencias que ofrece el dictamen de pe-. 
ritos calígrafos que comparan entre sí las 
manifestaciones . externas y más de bulto 
de la escritura". Esto guarda consonan-

o cia coii el mandamiento de'l artículo 656 
del Código Judicial q~e preceptúa que la 
prueba resultante del cotejo es incom
pleta. 

Dijo el fallador en su sentencia de se
gundo grado: 

"Pero aún dando por sentado que las 
dos pruebas, la testimonial y la de cotejo, 
sobre las cuales el demandante ha pre
tendido 'establecer la autenticidad del dó-

. · cumento privado de que· se ha h~blado, 
arrojaran una prueba plena de autenti
cidad; entonces cabe el análisis del con
junto de pruebas allegadas por el deman
dado, en apoyo de su tacha de falsedad 
contra el documento de fecha 2 de ene
ro de 1937, porque si el demandante es
tablece la autenticidad, esta circunstan
cia no excluye el que el demandado la 
destruya probando en contra. · 

"Entre estas pruebas aportadas por la 
parte¡ demandada, está la inspección ocu
lar practicada por el Tribanal en asocio 
de peritos y que lleva por fecha 26 de 
marzo del año ~n curso". 

Los peritos de común acuerdo llegaron 
a estas conclusiones: "19 Que la mano que 
estampó las ·firmas primeramente estu
diadas, no fue la misma que estampó -la 
firnia que aparece en el documento de 2 
de enero de 1937 ; y 29 Que la firma que 
aparece en el mencionado documento y 
que reza: "Alejandro V anegas" es una 
im:itación d¿safortunada, de la cual se 
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apenaría el . más modesto principiante 
en las lides criminosas sobre falsificación 
de firmas". 

El Magistrado , que practicó la inspec
ción ocular hizo constar, por· propias y 
directas percepciones, "que el. señor Ale
jandro Vanegas tuvo en su firma carac
terísticas constantes que no se observan 
en la firma "Alejandro Vanegas" que· 
aparece al pie del documento de fecha 2 
de enero. Observándose además, que la 
firma estampada en el cheque que lleva 
la misma fecha del documento tampoco 
g¡Jarda relación con la firma del instru
mento que se ha tachado, pero sí conser
va las mismas características de las. de
más firmas que se tuvieron a la vista du
rante la inspección ocular. Esta observa
ción directa llevá, pues, a la conclusión 
de que la firma "Alejandro Vanegas" que 
apar~ce al pie del documento del 2 de ehe
ro de 1937 es apenas una imitación de la 
firma auténtica que Alejandro Vanegas 
acostumbraba en la vida". 

A estas premisas o fundamentos en que 
apoyó el sentenciador su fallo, le anota el 
recurrente estas deficiencias: Que el Tri-

. bunal le dio a la prueba grafológica el 
alcance legal del artículo · 722, y que es
timó ese r~ferido dictamen grafológico 
no obi?tante que los peritos no delibera
ron juntos .. · 

La exposición pericial a que s.e refiere 
el recurrente, llena a juicio de la Corte, 
los requisitos que exige el artículo 722 
para que constituya plena prueba, ya que 
ese dictamen fue uniforme; versó sobre 
hechos sujeto~ a los sentidos, cuales eran: 
la forma de la letra, su inclinación, sus 
perfiles, sus rasgos y demás modalidades 
que le imprimen a la escritura de un in
dividuo determinados caracteres ·que la 
distinguen de las demás, características 
que individualizán la eseritura y le dan 
un tinte de permanencia y de autentici
dad indiscutibles. 

Los peritos que asistieron a la inspec
ción ocular no fueron tachados, ni su dic
tamen, al ponerse en conocimiento de las 
partes, objetado por las causas que reco-
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noce la ley, de donde hay que deducir que 1937; que en ese earácter conoció mucho 
hicieron su exposición de acuerdo con su la firma del señor Alejandro Vanegas, 
arte o prof~sión, y por ello sus aprecia- que por ·el conociiniento que tuvo de la 
ciones tienen el valor da plena prueba. firma de don Alejandro Vanegas puede 

Suponiendo que él dictamen de los pe- afirmar que la que aparece en el docu-
, ritos no encajara en la disposición d~l ar- mento que se· le puso de presente no es 

tículo 722 del Código Judicial porque su .1~ autógrafa del:,: dicho señor V!anegas". 
exposi'~ión no se basara sobre principios .Para llegar a esta conclusión el, señor Ve
fundamentales de su arte; p_rofesión u lásquez anotó las diferencias que existían 
oficio, para que se pudiera afirmar, sin en las letras que forman el nombre de 
la menor duda, que sus asertos eran con- Alejandro Vanegas puestas en los docu
secuencia ineludible de los h.echos por ellos mentos extendidos en su Notaría y la que 
verificados, es el caso de advertir que de figura al pie del documento de 2 de ene
acuerdo con el artículo 723, la fuerza pro• ro de 1937. 
batoria del dictamen peri~ial, respecto de Todos estos antecedentes sumados a la 
las inferencias, o deducciones que hagan constancia que dejjó el Magistrado, por 
los peritos, ha de apreciarse por el Juez sus propias y directas percepciones, dan 

, -conforme a la sana críti<;a y tomapdo en a la exposición de los peritos la certidum
cuenta la calidad, fama e ilustración de bre o certeza a que puede aspirarse en 
los peritos, ia imparcialidad con que des- esta especie de probanza, y en estos even
empeña el cargo, la confianza en ellos ma- tos no puede decirse que el Tribunal hu
nifestada por las partes y la ma,yor o me- hiera incurrido en un error de hecho que 
nor precisión o certidumbre de los con- apareciere de manifiesto al apreciar la 
ceptos y conclusiontts a que lleguen. exposición pericial. 

Esto, efectivamente, fue lo qué el Tri- · · Del acta de inspección ocular aparece 
bunal hizo en su fallo. Las partes mani- que los peritos, en asocio del Juez y en 
festaron su confianza en los peritos des-· presencia de él, compararon las firmas 
de el momento en que los nombraron es- del señor Alejandro Vanegas, que figu
pontáneamente y ninguno' fue tachado; raban en varios aCtos públicos y privados 
gozan de buena fe, y con precisión, y casi del mismo, con la' que aparece en 'el do
con certidumbre expresaron su oPinión cumento del 2 de enero, y que para ren
acerca de la diferencia que encontraron dir dictamen soHcita¡ron del Magistrado 
entre la firma que aparece al pie del do- un térmdno prudenc[al, y en memorial 
cumento de 2 de enero, con las demás presentado en 29 de marzo de 1940 los 
que tuvieron de preseptes, puestas en do- peritos, de común acuerdo, llegaron a las 
cumentos ·públicos y privados por el se- conClusiones atrás transcritas. 
ñor Alejandró Vanegas, inclusive un che- De estos documentos se desprende que 
que de ese mismo día, requisitos, todos los peritos deliberaron juntos sobre: las 

.:J 

éstos, que el Juez apreció para valorar cuestiones sometidas a su pericia, y la 
la exposición pericial. · tacha que hoy les pone el señor· recurren-

Es bueno recordar . para reforzar las te de no \haber deliberado juntos, no está 
apreciaciones periciales, que en una dili- · comprobada y sin esa comprobación se 
gencia de inspección ocular practicada en presume que se ajustaron en un todo a 
la ciudad de Armenia por el Magistrado· los· términos del artículo 716. 
ponente en el presente negocio, se hizo Respecto del 'acta de inspección ocular, 
comparecer 'al señor Teodoro Velásquez ella hace plena fe acerca de los hechos y 
como testigo, quien juramentado por el circunstancias observadas par el Magis- . 
señor Magistrado expuso: "Que fQe no- trado en las distintas firmas del señor 
tario en la ciudaq de Armenia desde el Alejandro Vanegas que se compararon 
año de 1924 hasta el mes de mayo de entre sí, para anotar la diferencia que 
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había con la firma puesta al pie del do- lución de junio 22 de 1937 suscrita por 
cumento de 2 de enero de 1937. El Magis- el respectivo juez y secretario. 
trado prolijamente comparó cada una -de Pero hay más, si el ·Tribunal hubiere 
las letras de la firma del documento con violado las di$posiciones citadas p_or el 
las firmas que aparecían en otros públi- recurrente, esa violación en nada influi· 
cos y privados, su inclinación, sus rasgos, :ría sobre la decisión' final de este pleito, 

- sus perfiles, ·etc., y de todo ese cúmulo ya que una informalidad o error de esa 
de circunstancias concluyó afirmando que dase. nÓ está erigido por la ley en motivo 
la firma puesta al documento es apenas d~ casación y porque es principiÓ 'general 
una imitación de la firma auténtica del que el mérito de todas las ·pruebas debe 
señor Alejandro Vanegas. ser apreciado en la sentencia que decida 

En consecuencia se rechazan los cargos ·definitivamente· el litigio. 
expuestos en el capítulo tercero de la de- No es el caso .de aplicar en el presente ' 
manda de~ casación. litigio el artículo 11 del Código de Pro-

cedimiento Penal invocado 'por. el recu
Respecto de la acusación por violación 

rrente,, porque hasta la hora presente no 
de los artículos 467 y 473 el Código Ju-

se' ha iniciado investigación; criminal res
dicial y 11 del C@digo de Procedimiento 

'pecto de la suplantación de la firma del 
Penal, la Corte observa: ' señor Vanegas y no habiéndose iniciado 

El. recurrente considera que la deci- esa investigación, no era el caso de sus
sión del incidente relativo a falsedad de pender la solución de la controversia 
un documento es un 'auto interlocutorio civil. 
y que el Tribunal falló la incidencia en Por lo anteriormente dicho la Corte Su
sentencia definitiva quebrantando con prema, en Sala de Casación Civil, admi
este proceder lqs artículos méncionados .. nistrando justicia en nombré de la Repú- . 

Se repara: Ninguna· de las disposicio- blica de Colombia y' por autoridad de la 
nes invocadas por el recurrente ord~nan ley, FALLA: 
al Juez que la tacha de falsedad de un 19 'Nó se infirma· la sentencia de fecha 
documento ha de sustanciarse Y decidir- ocho lje agosto de mil novecientos cua
se por auto interlocutorio en cuaderno se- renta, proferida por el Tribunal S'uperior 
:parado. Anótase que la parte demanda- de Pe:leira. . 

1 
da no estableció articulación pm-a com- 29 Las costas del recurso son de cargo 

· probar la falsedad de la firma puesta al del recurre13te. 
pie del documento· en disputa, sino que se 
Ü_m1tó, al contestar .la demanda, a negar . 
la autenticidad del documento presenta-

. do con ella y a dec~r que la firma puesta 
·al pie de él no era autógrafa. El Juez no 
consideró estas afirniaci¿nes . def recu
rrente como un incidente que debía tra
mitarse. especialmente y se li~itó a or
$-lenar que se diera cumplimiento al ar
tículo 650 del Código Judicial en la reso-

Notifíquese, cópiese, insértese en la 
"Gaceta Judicial", publíquese y devuélva
se el expediente al Tribunal de origen. 

Ksaías Cepeda - .1 osé _MigueU AraJmg@. 
JLiborio Esca}Jón - lRicardo JH!inestros& 
][)aza - lFmlgemcio Lequerica V élez-JH!er
nán Salamanca-JE:llil!ili@ Prieto JHI., Secre
tario Interino: 
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ACCION DE NULIDAD DE UN CONTRATO POR SIMULACION.-RÉQUISITOS PARA 
QUE UN ACREEDOR PUEDA PEDIR LA SIMULACION DE UN CONTRATO CELE

BRADO POR SU DEUD0R 

Si el demandante no prueba que el 
acto tachado de nulo o simulado ami
nora la capacidad económica del deu
dor para cubrir sus deudas, es decir, 
si el acto tachado de nulo o simulado 
deja en el patrimonio del deudor bie
nes suficientes con qué cubrir el cré
dito que persigue el acreedor.. éste 
naturalmente no tiene interés, ni jurí
dito que persigue el acreedor, éste 
patrimonio del deudor un bien cuya 
·enajenación no perjudica sv.s intere
ses. La palabra interés traída en el· ar
tículo 15 de la Ley 95 de 1890 y 29 de 
la Ley 50 de 1936, no puede tomarse 
en un sentido amplísimo. Ella ha de 
interpretarse con criterio restrictivo: 
que el acto o contrato ·tacnado de nulo 
o de simulado. produzca la insolvencia 
total o parcial del deudor. de suerte que 
si eá'e bien no vuelve al patrimonio del, 
deudor, se haga imposible al a~edor 
la eficacia de su crédito, en todo o en 
parte. También es de ~:igor y de justi
cia, para que la acción prospere, que 
se demuestre la colusión entre el com· 
prador y el vendedor deudor, porque 
el principio generalísimo que informa 
los contratos es el de respetar la bue
na fe de los contratantes, condición in
dispensable para la estabilidad de los 
tratos humanos y de lcis convenciones 
jurídicas. El comprador de buena fe no 
puede ser perjudicado en sus legítimos 
intereses por una ·acción de nulidci:d o 
simulación, sino en tanto que se prue
be que se coludió con el vendedor. y 
en este evento desaparece la buena fe 
y no hay por tanto por qué proteger
la.-2. Fijar el valor de bienes mue-

bles o inmuebles es función que reba
sa, por reglc:x general, la órbita testi
monial y que cae bajo la jurisdicción 
de los expertos o peritos.-3. La acción 
de simulación intentada por el acree· 
dar sólo prospera cuando por la simu
lación desaparece o disminuye en tal 
cantidad el haber o patrimonio del 
deudor. que lo incapacita para cancelar 
ese crédito; pero si a pesar de la si-

. mulación el acervo patrimonial del 
deudor da asidero para cubrir el cré
dito de su acreedor; éste carece de in
terés y por lo mismo no puede ejerci
tar la acción· de simulación. 

Sala de Casación eri lo Civil-Bogotá, ~:¡ep- · 
tiembre diez y siete de mil novecientos 
cuarenta y uno. 

(Magistrado. ponente: doctor José lWguel 
Arango). 

Antecedellll.tes 

Luis Vergara Zapata., en su calidad de 
gerente de la sociedad anónima "Agro· 
Urbana S. A.", demandó a Pablo Pinzón 
G. Y.a la sociedad Jiménez Hermanos, re-

. presentada ésta por su liquidador Fran
cisco de P. Jiménez, para que se declara- . 
ra po1· la justicia lo siguiente, que son las 
peticiones fundamenta~es de la demanda: 

"Primera-Que el contrato que ·consta 
en Iá es~ritura número 2711, de 26 de di
ciembre de 1930, de la Notaría Cuarta de 
Bogotá, es aparente y no real, pues ni la 
sociedad Jiménez Hermanos quiso vender 
la' finca Bélgica, .determinada en el he
cho undécimo de esta demanda, ni el se-

r 



GAClE'JrA 

ñor Pablo Pinzón· dio por ella ra cantidad 
de $ &15. 000, ni otra ninguna en calidad 
de precio. 

"Segunda.-Que la compraventa apa
rente a que se refiere el punto petitorio 
anterior no existe y es absolutamente 
nula por carecer de los élementos esen
ciales a ese contrato: Causa, objeto y con
sentimiento. 

"Tercera.-Que esa compraventa fue si
mulada, por lo cual la hacienda Bélgica 

. arriba mencionala, pertenece aún al pa
trimonio de la sociedad Jiménez Herma
nos y por tanto ~al patrimonio que respal
da a sus acreedores. 

"Cuarta.-Que el contrato oculto pero 
real que sustituye al que consta en la es
critura 2711 citada en ·el primer punto 
petitoriQ, es un convenio accesorio cuyo 
objeto fue garantizar el crédito de $ 8.000 
a favor det señor Pinzón e impedir que 
el inmueble pudi·era ser perseguido por 
otros acreedores". 

Estas peticiones, principales de la de• 
manda. éstán apoyadas en una serie de 
hechos que alcanzan a treinta y siete, que 
no se ·citan ni se transcriben, por no ser 
necesario para resolver el recurso de ca~ 
sación. 

Sentencias 

El Juez que conoció del asunto en pri
mera instancia, con'sideró que ningillno 
de los hechos. en que se apoyaba la ac
ción de simulación intentada, aparecían 
comprobados, y en con~ecu~ncia abso:f.vió 
a ·Jos demandados de todos los cargos de 
la demanda. 

A la compañía "Agro Urbana" no le 
satisfizo la, decisión. del juez: y se alzó 
en apelación para ante el Tribunal Supe
rior de Bogotá. entidad ésta que confir
mó el fallo de primer grado, basándose pri- · 
mordialmente en que el tercero, acreedor, 

·que demanda la simu)ación de un contra
to celebrado por su deudor con detrimen
to de sus legítimos derechos, tiene que 
demostrar previamente, para que su ac
ción tenga buen éxito, los dos requisitos 
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que exige la jurisprudencia para funda
mentarlá, fuefa de su calidad de acree

. dor: el consilium fraudis y el event1!llm 
.damni, es decir, la colusión entre el com
prador y el vendedor para perjudicar a 
los acreedores, y el daño real .y efectivo 
que la enajenación del bien o bienes, cau
se al acreedor por la . disminución total o. 
·parcial del activo del deudor, que haga 
imposible la efectividad de los . créditos 
que el acreedor demandante tenga contra 
el deudor perseguido. 

]Recurso de casación 

La sociedad demandante ha considera
do0 que el anterior proveído quebranta dis
posiciones de la ley su~tantiva a conse
cuencia de errores de hecho y de derecho 
en la· apreciación de las pruebas, y por· 
falta de apreciación de éstas, como pasa 
a verse al· estudiar las tachas que se le 
hacen al fallo del Tribunal en recurso de 
c~sación, reparos que se estudiarán en el 
mismo orden en que fueron aducidos por 
el recurrente. 

En el aparte señalado con la letra A, 
se tacha elj fallo por violación directa, por 
no haberlos aplicado al caso del juicio, de 
los artículos 15 de la Ley .95 de 1890, sus
tituido hoy por el segundo de la Ley 50 
de 1936 y el 2488 · del. Código Civil. 

Funda el acusador su reparo en que la 
sentencia. a pesar de que reconoce que el 
demandanté es un acreedor indiscutible, 
exige que compruebe, además, el perjui
cio que el contrato simulado le aparejaba, 
por mermar el patrimonio de su deudor, 
y que la Compañía Jiménez Hermanos y 
Pinzól'l habían proce~ido en la negocia
ción de la finca· Bélgica a sabiendas de 
que esa operación perjudicaba a su acreed 
dor, la "Agro Urbana", decisión que con
traría la sentencia de la Corte de fecha 
30 de. noviembre de 1935. en la cual se . . 

estampó este concepto: 

"Insiste la Corte en· sostener que los 
acreedores tienen derecho para alegar la 
nulidad abosluta de las enajenaciones fic-
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ticias de sus deudores. El interés del acree
dor no está excluído del sentido y alcance 
que a esta palabra interés,. da el artículo , 
15 de la Ley 95 de 1890. Es obvio que si a 
alguien interesa. que no merme o decrezca 
el patrimonio de otro es a q~ien de éste 
es acreedor. Basta al efecto, a ·más de 
innumerables razones que saltan a la vis
ta recordar el derecho que al acreedor, 
por &olo serlo, confiere el artículo 2488-
del Código Civil sobre todos los bienes 
de su deudor, raíces o muebles, sean pre
sentes o futuros"~ 

Basado en esa doctrina, cree el recu-. . 
rrente que al acreedor sólo le basta pro-
bar qtie el contrato simulado mer,ma ei 
patrim0nio de su deudor, . para· que tenga 
interés en pedir su nulidad. 

Esta jurisprudencia, que conserva toda 
su autoridad. ha sido complementada, sin 
contradecirla, por otros fallos posteriores. 
en que se señala, de manera perentoria, 
las condiciones que tiene que llenar el de
mandante al impetrar la nulidad de un 
contrato celebrado por su deudor en per
juicio de sus derechos, así: 

o 
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Estas decisiones de la Corte de Casa
ción tienen hoy la aprobación irrestric
ta de ia actual Sala, porque si el d~man
dante no prueba que el acto tachado ·de 
nulo o simulado, aminora la capacipad 
económica del deudor para cubrir sus deu
das, es decir, si el acto tachado de nulo 
o simulado deja en el patrimonio del deu
dor bienes suficientes con qué cubrir el 
crédito que persigue del acreedor, éste 
·naturalmente no tiene interés, ni jurídi
. co ni material, en ha<;er volver al patri-
monio del deudor, un bien. cuya enajena
ción no perjudica sus intereses. La pala
bra interés traída en el artículo 15 de la 

· Ley 95 de 1890 y 2Q de la Ley 50 de 1936, 
no púede tomarse en un sentido amplísi
mo. Ella ha de_ interpretarse con criterio 
restrictivo: que el· asto o contrato. tacha-

. do de hulo o d.e simulado produzca la in
solvencia total o parcial del deudor, de 
suerte que si ese bien no vuelve al patri
monio del deudor, se haga impos~ble ai 
acreedor la eficacia del su crédito, en todo 
o en parte. 

También es de rigor y de justicia. para 
"Si Zapata hubiera demandado esa nu-_ 

que la acción prospere, que se demuestre 
lidad (la absoluta) su acción no habría la colusión entre el comprador y el ven
prosperado porque· ésta no depende úni- · dedor déudor, porque el principio gene
camente de su calidad de acreedor. sino ralísimo que informa los contratos, es el 
que debe demostrar su interés juríd~co o d t 1 b f d 1 t t e respe ar a uena e e os con ra an
sea que en virtud de ese contrato se le tes, condición ésta indispensable· para la 
hace imposible persegúir la efectividad de 

estabilidad· de los tratos humanos y de 
su crédito." (G. J. número 1940). las convenciones jurídicas. El comprador 

En el pleito d~ Avilés de Sánchez con- de buena fe no puede ser perjudicado en 
tra Avilés. (G. J. número 1953 y 1954) se sus legítimos intereses por una acCión de 
lee lo siguiente: nulidad 9 simulación, sino en tanto que 

"Quien se presenta, pues, ejercitando se pruebe que se coludió con el vendedor, 
una acción de nulidad, la pauliana o la si- y en este evento desaparece la buena fe 
mulación, invocando su carácter de .acree- y no hay po;r tanto por qué protegerla. 
dor por una obligación de dar, hacer o pa- De lo dicho se concluye que el senten
gar', o no hacer, debe demostrar, prime- ciador aplicó correctamente los artículos 
ro la existencia plena de ese' carácter, aun 15 de la Ley 95 de 1890 y 2° de la Ley 
cuando el crédito no sea de plazo vencido, 50 de 1936. Se dice esto desde el punto 
y segundo establecer, también plenamen-- de vista técnico o jurídico, porque como · 
te, que el acto acusado no le perjudica, por · adelante se verá, como cuestión de he
cuanto. en virtud de él queda en i~capaci- cho, no se comprobó que. la enajenación 
dad :Para hacer efectivo su derecho. por 'de ia finca· Bélgica hubiera mermado el 
no poseer el obligado otros bienes". patrimonio de Jiménez Hermanos _hasta 

' 
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el punto de no poder cubrir la deuda de 
la "Agro Urbana". parci~l o totalmente, 
ni que el señor Pinzón se hubiera coludi
do con aquéllos para sustraer de su acer
vo la finca Bélgica, en perjuicio de su 
acreedor, "Agro Urbana"'. 

Es verdad que el artículo 2488 del Có
digo Civil da al acreedor la facultad de 
perseguir todos los bienes, raíces o mue
bles, del deudor, presentes o futuros, pero 
en el caso de autos, tocábale al deman
dante comprobar que la hacien~a Bélgica 
era un bien de pertenencia de Jiménez 
Hermanü"s, demostrando para esto que el 
contrato por el cual fue enajenado, era 

_ nulo o simulado. Sin esta declaración "ju
dicial, la Bélgica no pertenecía al patri
monio de Jiménez Hermanos y por lo 
tanto la "Agro Urbana" no tenía facul
tad para perseguirla como parte del pa
trimonio de su deudor, y en tales condi
ciones no puede deducirse la violación de 
este precepto. 

Visto lo anterior, la Sala rechaza las 
acusaciones por violación de los artículos 
15 de la Ley .95 de 1890, 2 de la Ley 50 
de 1936 y 2488 del Código Civil. 

En el aparte "B" acusa el recurrente 
la sentencia por violación del artículo 604 
del Código Judicial que define la confe
sión. Este ataque se refiere al pasaje de 
la sentencia del Tribunal; que reza: 

"Tan no se halla establecida la insolven- · 
Cia de Jiménez Hermanos en los autos, 
que, de acuerdo con ias apreciaciones que 
hizo· el actor en sus interrogatorios a los 
testigos, la ·sociedad Jiménez Hermanos 
ténía tres · fincas · rurales que · valían 
$ 153.000; los lotes de "La Esmeralda", 
qué valían · $ .98.600; aceiones en la "Es
trella del Norte, por valor de $ 60.200 y 
semovientes por $ 5;000, o.- sea un activo 
de $ 315.800 y en cuanto al pasivo resul-

. ta que no pasaba de $ 89.300, lo .que dá 
un exceso a favor del activo de más de 
$- 200.000" .. 

Ci:mió se ve por lo transci-itó. ei sertten- . 
ciador no dijo· que· l~s- prE;gun:tas hechas 
en er::irirerrogatorio' de .q\lé-sé :trata fué:. 

JUDIC][AL 387 

ran confesión, al tenor del artículo 604 
del Código. Judicial. Esta inferencia del 
Tribunal ha de considerarse como un ar
gumento subsidiario, para¡_ !reforzar la 
conclusión a que había llegado, de que no 
estaba probada la insolvencia de Jiménez 
Hermanos. Y tiene su valor accidental'. 
porque cuando una persona interroga a 
otraiS como testigos sobre determinados 
puntos, es para que contesten afirmativa
mente partiendo del supuesto que lo pre
guntado es la verdad. pues sería inusita
do que se interrogara a los testigos sobre 
hechos que el preguntante considera que 
son falsos, ó sobre algo que no estuviera 
de acuerdo con su propio concepto o es
timación, es decir, que se les interrogara 
sobre urt hechó ·que el preguntanté con
siderá mentiroso e· inexacto. Se rechaza, 
pues, este capítulo de acusación. 

En el capítulo segundo considera el re
currente que el Tribunal incurrió en error 
de derecho, y en error de hecho, que apa
rece de manera evidente en los autos, por 
no haber apreciado las siguientes prue
bas o por haberlas apreciado erróneamen
te. Estas acusaciones- se contestarán en 
el orden en que fueron propuestas. 
·a): El Tribunal no apreció las declara-

. ciones de Julio NÓñez, Eliécer Ortega, Al
berto Talero, Elías Correa y Antonio Ma
ría Forero que comp~eban. en primer 

.lugar. el· precio de los inmuebles y de las 
acciones. pertenecientes a los señores Ji
ménez Hermanos ; en segup.do, el número 
de-juicios que se promovieron contra ellos; 
los depósitos y. embargos llevados a efecto 
en esas ejecuciones; las ventas de· -lotes 
y el monto del pasivo. Estas probanzas 
no fueron examinadas . nominalmente por 
el ·sentenciador, pero en _el fallo ias apre
ció de manera general para concluír que 
no aparecía probada la insolvencia, -ni 
mucho menos la relación de causalidad 

. entre la venta hecha a PinzÓn y la mala 
situación de la compafíía enajenante. A 
esas probanzas un .grave reparo les -hizo 
el TribunaL . y fue el considerar que los 
testigos tenían interés en que pro~perara 
la acción,. por :ser acreedores· de Jiménez 
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Hermanos. Esta aseveración, que n.o ha 
sido atacada en casación. conserva toda 
su fuerza, y desvirtúa, por lo tanto la 
exposición de los testigos. 

Además, las declaraciones de los testi
gos aducidas por· el recurrente no son 
pruebas suficientes para comprobar, ni el 
valor de los inmuebles; ni el número de 
embargos y depósitos llevados a cabo en 
los juicios ejecutivos iniciados contra Ji
ménez Hermanos; ni las ventas de los lo
tes del terreno "La Esmeralda", ni el 
monto del pasivo de la casa demandada. 
Fijar el avalúo de bien~s m~ebles o in
muebles es función que rebasa, por regla 
general la órbita testimonial y qu~e cae 
bajo jurisdicción de los expertos o peri
. tos ; en cuanto a los embargos y depósi
tos, la prueba pertinente serían las copias 
auténticas de esas diligencias judiciales 
y el certificado del respectivo registra
dor; las enajenaciones de lotes en "La 
Esmeralda" han debido comprobarse co~ 
las respectivas escrituras públicas y el 
pasivo de la sociedad, con la .exhibición 
de los libros de la misma o con la relaciÓn 
auténtica de las deudas que pesaban en 
su contra., 

' 

La buena o mala apreciación, o la no 
apreciación de esas pruebas, en nada in
influiría respecto de la comprobación de 
los hech?S mencionados, porque ellos exi
gen, para su demostración, otra nómina 
de pru~bas. Esto basta para rechazar el 
cargo formulado bajo la letra "A". · Sú
mase a lo expuesto el hecho de que los 

. testigos, a excepción de Eliécer Ortega, 
no saben cuál sería el precio de la hacien

. · ·da Bélgica y así lo declararon. 

En la letra "B" alega el recurrente error 
de hecho evidente cometido por el Tribu-

. nal al no apreciar las posiciones absuel
tas por Pinzón, confesión que prueba la 
d~esaparición dé trescientas acciones en la 
"Estrella del Norte" en poder de Pinzón, 
sin compénsación en· el activo de Jimé
nez Hermanos, por lo cúal se . violó el ar
tículo 604 del Código Judicial. · 

No señala el recUTrente ·en \CUál de las 

( 
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diligencias de posiciones absueltas por 
Pinzón éste confesó que en su poder ha
bían desaparecido las trescientas accio
nes de "La Estrella del Norte",· sin com
pensación en el activo de Jiménez Her
manos. 

En el .expediente figuran las siguien
t¡,~s diligencias de absolución de posicio
nes: Las absueltas el 17 de octubre de 
1934. en el Juzgado 3Q Civil del Circui
to de Bogotá; las rendidas el 2 de no

·viembre de 1938 ante el Tribunal Supe
rior de Bogotá y las. absueltas el 17 de 
octubre de 1934 en el Juzgado 3Q de esa 
misma ciudad. En ninguna de esas dili
gencias aparece que el señor Pinzón con
fesara que en su poder habían desapa
recido trescientas· acciones en el molino 
"L~ Estrella del Norte", por el contrario 
en ella dice el señor Pinzón que las ac
ciones las adquirió a título de compra y 
que le donó a Francisco de P. Jiménez 
trescientas de las que · había comprado 
(pregunta 18·~ y 19'''). En 2 de noviembre 
de 1938 dijo que no había g}rado cheque 
a favor de Jiménez Hermanos para pa~ 
garles el precio de las seiscientas accio
nes en mención porque las había pagado 
yon cédulas del Banco Central Hipoteca
rio (contestaeión a la 181j. pregunta). En 
la diligencia de 17 de octubre, contestan
do lit 19a pregunf:a sobre si había devuel
to a los señores Jiménez Hermanos las 
seiscientas acciones, contestó: "N o es 
cierto. Doné a Francisco de J. Jiménez 
trescientas acciones. de las seiscientas que 
había comprado". 

De lo dicho se desprende con toda evi
dencia que el señor Pinzón no ha hecho 
la confesión que le atribuye 'el recurren
te relativa a las acciones de "La Estrella 
del Norte" y por ello hay que concluír 
que el Tribunal no erró de hecho eviden-

. te al apreciar esas pruebas. 

En los apartes :marcados con las letras 
C, D, E:, F, G, H e I el recurrente acusa 
el fallo por errores evidentes de hecho en 
que incurrió el Tribunal ai ·no a:pYecia:r IM 

·pruebas allí . señaladas ·o po:r dejar de 
apreciarlas y .con las cuales pretendía oom~ 
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probar: la confianza absoiuta entre los Ji
ménez y Pinzón; el inwrés de éste en que 
los Jiménez le pagara)l o le aseguraran 
una deuda a su favor; la imposibilid~d de 
Pinzón para pagar el precio de la finca 
Bélgica y permitir que el inmueble que
dara hipotecado por una deuda de deudo
res insolventes y morosos; que con el pago 
del precio mediante el cheque girado por 
Pinzón a favor de Jiménez Hermanos el 
haber de aquél :rio disminuyó ni en un 
centavo; y que Pinzón pagó 1Ias hipotecas 
siendo obligación de los vendedores ha
cerlo. 

Con estas pruebas indiciales pretende 
el recurrente demostrar la simulación re
lati~a del contrato de. venta de la hacien
da Bmgica. 

Hay que reparar primeramente que el 
recurrente, a1?artándose de la técnica del 
recurso. de casación, no precisa los errores 
en que hubiera incurrido el fallador al 
apreciar esos indicios, y además incurre 
en contradicción, al sostener que el Tribu
nal erró de hecho al apreciar ~a prueba, 
y también por dejada de apreciar, extre
mos que se excluyen, porque si cometió 
el error de derecho o de hecho, fue porque 
apreció la prueba.y si no la apreció come
tió error por esa falta de apreciación, pero 
no por haberle dado un valor distinto del 
que le señala 1a ley o, por negar un hecho 
demostrado con esa prueba. 

Admitiendo que el sentenciador hubiera 
incurrido en ros errores de hecho y de de
recho que le apunta el recurrente al apre
ciar las pruebas ell mención, es lo cierto 
que ese error podría servir para declarar 
la simulación del contrato de venta de la 
hacienda Bélgica, pero hecha esta decla
ración, ella no le bastaría para obtener 
una decisión judicial acorde con sus pre
tensiones, porque el hecho de que el con
trato memorado fuera simulado, no impli
ca necesariamente que el deudor por esa 
venta, hubiera quedado imposibilitado 
para cubrir a sus acreedores el valor de 
sus créditos, y por tanto falta uno de los 
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requisitos que se exigen para . que un 
acreedor pueda p~dir la simulación de un 
contrato celebrado por su deudor, acción 
que sólo prospera cuando por la simula
ción desaparece o disminuye en tal canti
dad el haber o patrimonio del deudor, que 
lo incapacita para cancelar ese crédito; 
'pero si a pesar de la ~imulación el acer
vo patrimonial del deudor da asidero para 
~ubrir el crédito de ~u acreedor, éste ca.
rece de interés y por lo mismo no puede 
ejercitar la acción de simulf!.ción. 

Ad:viértese que no hay en el expediente 
prueba alguna respecto del monto del ha
ber de Jiménez Hermanos, ni tampoco a 
cuánto asciende su pasiyo, para que pu
diera deducirse, con toda ce_rteza, que la 
enajenación de la hacienda Bélgica, mer
mó tanto el patrimonio de Jiménez Her
manos que los imposibilitó para cubrir las 
deudas de que es cesionaria la compañía 
"Agro Urbana", hoy demandante. 

\ ' . 

N o debe apartarse de la memoria el he
cho fundamental de que el fallador, ·antes 
de ocuparse de la simulación del contrato 
de enajenación de la. Bélgica, estudió, co
mo asunto primordial de previa y espe
cial resolución en la sentencia, la perso
nería sustantiva .del actor, a saber: si te
nía la acción de simulación en su carác
ter de acreedor, y de ese estudio concluyó 
que hacía falta un requisito indispensable 
para el logro de las pretensiones, cual era 
la prueba de que esa enajenación hubiera 
mermado tanto el patrimonio del deudor 
que se hubiera hecho imposible el cobro 
y pago de sus créditos,· que vencieron, el 
día 24 de noviembre de 1929, un año an
tes de la venta de la hacienda Bélgica, 
créditos que montaban "la cantidad de 
$ 2.000. Ahora, 'faltando esa comproba
ción, era cuando menos ocioso entrar a 
estudiar la simulación. 

En mérito de lo expuesto la Corte Su
pvema, en Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la Repúbli-
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ca de Colombia y por autoridad de la ley 
FALLA: 

19. No se infirma la s¡entencia proferida 
pG!r el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, de fecha veintisiete de 
agosto de' mÚ nove'cientos cuarenta. 

29 Condénase al actor en las costas del 
recurso. 

.JUDl!Cl!AlL 

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

. el expediente al Tribunal de origen. 

llsaías Cepeda - .José Migune! All'&llllgoo 
lLibol'io Escallóllll - !Ricardo lH!.illllesill'osm 
Daza-lFt.nlgencio lLeqt.nell'ica V éHez.=.IBiell'· 
mán Salam·anca-Pedro lLeó~m llUJmcóllll, ~e
éretario. 
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VENTA DE· SUCESION HEREDITARIA.-DECLARACION DE HEREDEROS.-CESION 
' . DE· DERECijOS HEREDITARIOS 

',''., 

l.-El Código Civil .. en. ~u artículo El doctor Gonzalo D. Otero demandó en 
1857, ~ace solemne. la venta de una vía ordinaria al señor Pedro .c. Cordero 

sucesión. hereditaria . exigiendo .escritu- con los fines que se verán adelante. Se
ra pública. para reputmla perfecta,. y guida la causa en el Juzgado Civil del Gir
en su art. 1760 no permite suplir esa: cuito de· Málaga terrilinó alllí con sen ten

. prueba por otra, disposición ~sta co-. cia absolutoria ·del demandado, sin conde-
rrobor~da ·por. el artículo 632 del C. J. nación en costas, f:echada el 23 de junio 
que, al referirse. .a Jos. demás instr:u- de· 1939, de la que· apeló el demandante, 
mentos provenientes de funcionario por lo cual eursó en el Tribunal Superior 
con autoridad pública, exp®.idos _en de BücaJ;amanga la ~~unda lin~tanct1a, 
ejercicio de sus funciones, en manera ' . que éste d€ddió declarando . probada la 
alguna extiende la fuerza probatoria excepción perentoria de· éarencia de ac
que .allí les da hasta hacer inne.cesa- .oción Y llegando por esta senda a ·la abso
ria la ~scritura 1 pública. para actos: y· lución de Cordero, . también sin condena
contratos en que la ley la ·requiere. ción en costas, en fallo de 3 de diciembre 
2.' La declaración de heredero. a favor último, . . 
de alg1,1ien 0 el reconocimiento de que Contra éste interpuso casación el de
lo es. no requiere escritura . pública,; ·mandante. Concedido, admitido y trami
sino que es materia· de una providen- ta4o eL xec:ur:so, :se procede a decidirlo. 
cia. j1,1di~ial. q1,1e •. de Wl lado, no hac.e Dicho .Juzgado declaró abi,erta la causa 

mortuoria d€'1 . señor Javier Quintero y 
tráns~to a· cosa j~zgqd_a ni perjudica .a ·1;econoció como he~ederos del causante a 
terceros, sin que, de ... otro, .. deje de. te- •. 

su hermana legítima . Inda1recia Quint~ro 
ner su fuerza .l~gal, en cuya virtud,. por y a los hijos legítimos de su hermana 
ejemplo. cuandoquiE!;ra que' ese here- Aniceta. premuerta, Lucas, Florinda y 
dero necesit.e. acredi~ar 'que. lo es,. lo Angustias Higuera Quintero, por derecho 
hace eficazmente con copia de ese dé. representa.ción ; asímismo r~conoció 
auto, de . conformidad con el artículo como cesionario de los derechos de todas 
632. A diferencia d~- esa declaración estas personas ·en tal calidad de herede
Y probanza, ia . cesión de derechos he- ros en la neferida sucesión al doctor Gon
reditarios tiene que hacerse por escri- zalo D. Otero, citando ail efecto· la escri
turO pública, la que es la oP.ligada tura número 187 de 12 pe julio de 1936, 
prueba de este ~ontrato; de suer~e que otorgada en la Notaría 1~ de ese Circui
quien invoca sU. calidad de ces_ionario to, como contentiva del contrato de ce
tiene que comprobarla con la copia sión. Esa providencia es de 26 de julio 
notarial registrada de esa escritura de 19.37. 
pública. 

1 . 

Corte Suprema de. Justicia~ala de Casa-
ción .Ciyil.,.,..Bogotá, septiembre· veinte de· 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo Hines: 
trosa Daza). 

. Con copia de ella y de la escritura nú
mero 167, otorgada. ante e] Notario 29 de 
Málaga el 19 ·de julio me 1932, en ~a que 
Javier Quintero aparece· vendiendo a Cor
\iero por $ · 2.000 que dice recibidos los 
varios.· biert,es . allí detallados, el doctor 
Otero 'demanda ·,en el presente juicio la 



declaración de nulidad de esta compra
venta, la cancelación del registro de tal 
escritura y la restitución de los aludidos 
bieneB, en SU antedicha calidad dJe cesio
nario. 

El Tribunal funda su decisión cardi
nalmente en que Otero no acreditó eM
calidad de cesion~rio con que se presen
ta a demandar y de 1~ que deriva su per
sonería en razón de asistirle por razón 
de aquélla la acción que ejercita. Ello, 
por no haber traí<;lo al proceso la escri
tura pública correspondiJente, pues es de 
advertirse que an respecto se limitó a la 
ya. citada copia del auto de apertura de 
la sucesión de Quintero en el que, como 
ya 11]~ dijo, el Juzgado de esa causa le l!'e
conoce tal calidad de cesionario citando 
la escritura respectiva, como aquí se dijo 
también _ya.· · 

La demanda de casación formula va
rios cargos, como es lo natural, por uno 
encaminado a infirmar a aquel concepto 
y a demostrar a tal fin qme el reconoci
miento en referencia es suficiente para 
comprobar en el presente juicio esa cali
dad, tanto por la plena fuerza pro~ato
ria die instrumento emanado de un Juz
gado, cuanto porque desde luego es de su
ponerse que, cabalmente por ser esa ce
sión contrato solemne, ese :reconocimien
to judicial implica la presentación de la 
escritura púiblica registrada en que la so
l-emnidad consiste. 

El proMema, como ae ve, se reduce con 
sencillez notoria a si es precisa o nó la 
presentación de la :respectiva escritura 
de cesión ¡en su copia notariaU registrada 
para reconocer la personería de quien se 
presenta a demandar como cesionario, o 
si basta que acredite que testa calidad pe 
cesionario de los -herederos se le recono
ció en la causa mortuoria del causa~te. · 

Sobre esüe tema la acusación del abo
gado del recurrente se formula, en suma, 
asi: violación de ~os artículos 1008 a 
1011, 1155 y 1967 del e. e.. en cuanto 
el Tribunal dejó de aplicarlos al negai a 
qos herederos cedentes, en la persona de 
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· su cesionario, los derechos que les corres
ponden en ese carácter, esto es, en el de 
continuadores de la persona del de cunjus 
y. suc:¡esores de su patrimonio transmisi-

·. ble · así como de los artículQs 17 46 y 1751 , ' 

de esa obra y ·21 de la Ley 50 de 1936, en 
cuantó a Javier Quintero le asistía la a.c~ 
ción aquí incoada, de manera que asiste 
ella a sus hered¡eros, sin embargo de lo 
cual se ks niega. Este cargo se comple
menta con el de violación. de tales dispo
siciones· y también de los artículos 1757 
a 1759 de eS¡e C'..ódigo y· 632 del ·Judicial, 
por negar ·su fuerza probatoria plena a 
la referida providencia de 1937 que reco- · 
noció a Otero como cesionario. 

Se considera: 

El Código Civil en su artículo 18áí7 
ha¡~><: sÓllem:q¡e la venta de una pucesión 
hereditaria exigiendo escritura pública 
para reputada perfecta y en su artículo 
17M no permite suplir esa prueba po!L' 
otra, disposición ésta corroborada por el 
artículo 632 del C. Judicial que, al refe
rirse a ·los demás 1nstrumentos prove
nientes de funcionario con. autoridad pú
blica, expedidos en ejercido de sus fun
ciones, en manera alguna extiende la 
fuerza probatoria que alli les da hasta 
hacer innecesaria la escritura pública 
para actos y contratos en que la ley lB~ 
requiere. 

La providencia judicial dictada en la 
causa· mortuoria y para ella obliga en 
ella, sin imperio en actuación distinta. EX 
re.conociniiento de la calidad de cesiona
rio de los herederos hecho en favor de 
Otero ha de regir allí mientras no sea 
infirmado. · Pero esa providencia que, de 
paso sea dicho, no es una sentencia defi
nitiva, de por sí no tiene la finalidad ni 
la calidad de elemento probatorio de la 
cesión ni el alcance de desalojar o supli!L' 
la escritura pública indispensable JP8ll'Bl 

este contrato. 

El reconocimiento de heredeTos y el de 
su cesionario se pronunciaron en el juicio 



mortuorio en uri mismo auto; pero esto 
no los identifica, esto no impide ver las 
marcada~ diferencias que hay entre los 
dos, entre las cuales resáltan las a que 
acaba de aludirse. La dechiración de he
redero a favor de alguien o el reconoci
.rniento de que lo es no requiere escritu
ra· pública, sino que es materia de pro
videncia judicial que, de un lado, no hace 
tránsito a cosa juzgada ni perjudica a 
terceros, sin que, de otro lado, deje de 
tener su fuerza legal, en cuya virtud, por· 
ejemplo, cuandoquiera que ese heredero 
necesita aereditar que lo es, lo hace efi
cazmente con copia de ese a!lto, de con
formidad con el citado artículo 632. A di
ferencia de esa declaración y probanza, la 
cesión de derechos hereditarios tiene que 
hacerse por escritura pública, la que es 
la obligada prueba de este co~trato; de 
suerte que quien invoca su calidad de ce
sionario tiene que comprobarla con la co
pia notarial ' registrada de esa escritura 
pública. 

En el presente juicio esto fue lo que 
echó menos el Tribunal, no hallando pro
cedente ni suficiente para tener al actor 
corno cesionario de los herederos del ven
dedor Quintero la simple circunstancia .de 
AUe corno tal lo re~onociese el Juzgado 
de la causa mortuoria, que fue lo único 
que Otero adujo corno comprobante de 
esa calidad ,suya. 

• 
:Las precedentes consideraciones de

muestran que el Tribunal aceptó en su 
íConcepto básico· y decisivo aquí analiza-
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do y que; por lo mismo, el cargo en estu-
dio no se justifica. . 

Los cargos restantes no sería lógico ni 
conducente estudiarlos, porque en la hipó
tesis de hallarlos justificados en sí mis
mos, nada adelantaría con ello el recu
rrente, puesto que tales conclusiones en 
supuesto tan favorable -no podrían pasar 
de meramente teóricas o, por decirlo así, 
académicas, ya que,· a pesar de ellas se
guiría en pie la valla que impide entrar, 
con algo que les diese alcance práctico, 
~n el fondo de una cuestión suseitada 
por quien no comprueba la calidad con 
que la suscita. 

En mérito d~ lo expuesto, la Corte Su-
. prerna de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autori
dad de la ley, no casa la sentencia dicta
da en este juicio por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Búcararnanga el 
tres de diciembre de mil novecientos cua
renta. 

Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

liBafas Cepeda - José Miguen AJraimgc. 
lLilhorio EscaHóim - ll:Ucardo JHiinesbcsa ' ., 
Daza..-IF'unlgencio JLequnerica V éRez- JHiell"· 
ná.Jm Salamaimca-l?edro 1Le61!1l lRill1lc61!1l; Se
cretario en propiedad. , 



.. 
ACCION DE N'{fLIDAD DE UNA LIQUIDACION DE ~OCIEDAD CONYUGAL 

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

~io correspondiente para obtener la liqui
~dación -de la sociedad conyugal habida con 
Adolfo Pinzón· y disuelta por. efecto del 
divorcio. En este juicio fueron inventa-

(Magistrado ponente: doctor Hernán 
Salamanca). 

·riados y avaluados los bienes sociales de
nunciados -por la·esposa demandante, .y una 
vez aprobados judicialmente los inventa

En la breve reseña que va a hace~se se· rios y avalúos, los dos cónyuges llevaron 
encuerttran los hechos que sirven de ori~ · a efecto la -liquidación y partición de su 
gen Y explicación a este litigio. sociedad en forma extrajudicial y amiga-

El día 11 de enero de 1913, ante el ble. Presentada al . juicio la escritura pú
eura de la Parroquia de San Pedro de esta· blica en que verificaron la liquidación y 
ciudad, contrajeron matrimonio.· católico· distribución de los bienes sociales, el Juz
Adolfo . Pinzón y Graciela Rico, formán~' gado aprobó la· partición en sentencia de
dose entre ellos, como consecuencia legal,' finitiva. cuya eje.:cutoria fue declarada, y 
sociedad de bienes. · ordenó la protocolización del juicio en la 

Antes de cumplir cinco años de.· matri:- forma legal. El instrumento público en 
monio, demandó el marido a su esposa ·que lo's esposos PJnzón-Rico hicieron cons
ante la Curia Primada de Bogotá en jui- tar la liquidación y .Partición de su socie
cio de divorcio en el cual fue vencida. La dad conyugal lleva el número 450 y fue 
sentencia con que terminó este :proceso Otorgado el 12 de febrero de 1920 ante el 
lleva fecha 26 de noviembre de '1917, y Notario 19 de ·este Circuito de Bogotá . 

. dice en .SU parte resolutiva:.". ' . Prime". . . . Ejec~toiiada la sentencia aprÓbatoria de 
ro. Decretamos el divorcio perpetuo quoad. la parti(!ión· social. Ú9 de julio. de 1920) 
thorurn et cohabitationem entre los espo-. y protocolizado el juicio de liquidación de 
sos Adolfo Pinzón y Graciela Rico, por la sociedad conyugal en la Notaría 1'~- de 
adulterio cometido por la esposa. (S. Ma- Bogotá, bajo la escritura número 751 de 
teo V 31 32-'-XIX-9; Cap. 9 X de Spons. 25 de abril de· 1922, transcutTidos más de 
1 V. 1; Cap. 19 X de·. Cónvens Conjung. quince: años; consideró la cónyuge Rico 
111132)... Segundo. Absolvemos ah se- ·que podía alterar la situación jurídica pa
ñor doctor Adolfo Pinzón de los cargos trimonial creada con su esposo con la Ji
que le hace su esposa por no haberlos pro- ¡quidación social a que se ha hecho refe
bado. Tercero. Pague el señor doctor Adol- ' rencia, porque a pesar o contra lo decla
fo Pinzón las costas del proceso por ser rado en el instrumento público otorgado 
el administrador de los bienes. Lo rela- por ambos esposos sí hubo gananciales 
tivo a los derechos meramente civiles en el matrimonio a cuya mitad tiene de
debe Htiga¡rse tante la autoridad civdl recho porque la pena civil que establecía 
competente." el artíCulo 163 del C. C. para la mujer 

Ejecu!toriada y debidamente inscrita adúltera fue abolida por el artículo 59 de 
en el registro público la sentencia de di- la Ley s~ de 1S22. · 
vorcio, Graciela Rico promovió ante el Con este objeto y los mencionado& !un
Juzgado 49 Civil de este Circuito el jui-, damentos, en libelo del 27 de enero de 



1938 que Graciela Rico ¡;;uscribe personal
mente y que correspondió en repartimien
·to al Juzgado 79 de t."\ste Circuito, deman-. 
dó a Adolfo Pinzón, con quiin. está ·ca
tsada y legalmente divore1~):a; ·para que en 

.· la sentencia definitiva de un juicio ordi
nario se decrete : 

"19 Que es nulo' o contrato·o convención 
(sic) que consta en la escritura pública 
número 450 de 12 de febrero de .1920, 
otorgada en la . ·Notaría Primera de este . 
Circuito por medio de la cual se llevó a 
cabo la liquidación extraju5iicial de la so
ciedad conyugal que h?bo entre el qoc
tor Adolfo Pinzón. y Graciela Rico y la 
particiÓn de dicha comtmidad ; 

"29 Que es nula la sent~ncia · aprobato
ria de . esta liquidación y partición . extra
judicial que pronunció el señor Juez 49 Ci
vil de este Cir~uito, que, 1Ieva: fecha 26 de 
~arzo de 19~0, y que quedó ejecutÓriada 
el 1Q de julio del,:~ismo año; 

"3Q .Que la socied~d conyugal que e:Xis
tió entre los cónyuges P~nzón y Rico 
está tod:¡¡.vía .ilíqu~9a y debe .procederse a 
su liquidación; 

"4• Que Graciela Rico tiene derecho a .. . 
la mitad de los gananciales habidos en la 
sociedad conyugal con su marido el doc
tor Adolfo Pinzón, mientras tal s.ociedad 
duró legalmente; 

"59 Que todos los intereses adquiridos 
'\Jor el docto~ .Pinzón en la compañía de 
Energía Eléctrica de Zipaquirá, Compa
nía organizada por la escritura número 
302 de 21 de julio de 1911 y reformada 
por las" escrituras -números 338 de 23 de 
mayo de 1913 y 91 de 12 de febrero de 
1923, otorgadas en Zipaquirá, pertenece a 

' la sociedad ·conyugal que existió entre el 
doctor Ad~lfo Pinzón y Graciela Rico de 
Pinzón; 

"6Q Que Graciela Rico de Pinzón tiene 
' . ' 

derechos so.br.e todos los frutos civiles y 
natura) es. pr:(:>cJu~idos ·p9r los bienes ad
quiridos .durante la sociedad conyugal que 

· . ~xistió entre elb.1. y el doctor Adolfo Pin-, . . 

zón ¡~n la . pH~dió'a legal; o sea en una 
mitad; 

JUDICIAL 

"79 ·Las costas del presente juicio si se 
opusi•era el demandado a las pretensiones 
de la actora. 

"En subsidio pido que se decrete: 
"19 Que la :liquidación y partición de 

la sociedad conyugal que hubo entre. el 
doctor Adolfo Pinzón y Graciela Rico de 
Pinzón, la cual liquidación y partición 
consta en la escritura número 450 de 12 
de febrero de 1920 otorgada 1en la Nota· 
ría Primera de este Circuito, debe ser 
adicionada o complem~ntada incluy.¡endo 
el valor de los gananciales que existie
nm; 

"2? Que Graciela Rico de Pinzón tiene · 
derecho a la mitad de los gananciales que 
existieron durante la sociedad conyugal 
que hubo con su marido el doctor Adolfo 
Pinzón; 

"3o Que los derechos adquj,ridos por el 
doctor Adolfo Pinzón por razón del' con
trato que consta en la escritura riúinero 
47 de 27 de febrero de 1914 y las accio
nes que hubo en la compañía de Energía 
Eléctri~ de Zipaquirá, son bienes socia
les y, por lo tanto, deben ser incluídos en 
la liquidaJCidn de la ¡sociedad conyuwal 
que existió, entre el expresado. doctor Pin
zón y Gracie1a Rico de Pinzón; 

"49 Que el doctor Adolfo Pinzón debe 
pagar a ·araciela Rico de Pinzón la mitad 
del valor de los derechos y a.cciones di
chos, más la mitad de los. frutos civiles 
e natural~s ·que hayan producido o po
dido producir desde el·día· 6, de febrero dE· 
1918 en que se ejecutorió ~a sentencia de 
divorcio hasta el día del pago; 

"5°. Las costas del presente juicio si el 
, doctor Pinzón se opone a 1ás pretensiones 
de la actora.". 

Se opuso el demandado a las pretensio
nes de la actora al contestar la deman-
~da. En ·cuanto a los hechos, aceptó algu
nos y negó los 4 relacionados con existen
cia de bienes sociales al tiempo de la li
quidación so~ial, añadiendo que .es evi
dente que en la partición •extrajudicial y 
amigable que lleyaron a cabo' no incluye
ron gana~ciales, tanto porque no existie
ron como por haqerJo así convenido qOB 
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cónyuges en virtud. de que la demandan
te carecía de derecho a ellos por su adul
terio, y propuso las excepciones. perento
rias que denominó (le renuncia de ganan
ciales, transacción,. desistimiento, cosa 
juzgada~ carencia de acción y prescrip
ción. 

Trabado sobre estas bases el litigio fue 
resuelto por el Juzgado del Circuito, des
pués de agotado el procedimiento del gra
do, en sentencia de fecha primero de sep
tiembr·e de 1939, en la cual' negó todas 
las . peticiones de la demanda tanto prin
cipales como subsidiarias, absolviendo, 
en consecuencia, de todos los cargos al 
demandado Adorfo Pinzón. Sin éostas. 

FALLO ACUSADO 
o 

El recurso de apelación que oportuna
mente interpuso cra actora contra el fallo 
de primera instancia dio lugar al segun- · 
do grado del juicio que se tramitó ante. el 
Tribunal Superior de Bogotá y se decidió 
definitivamente en sentencia fechada el 
17 de mayo de 1940, confirmatoria com-

. pletamente del fallo recurrido y condena
toria de ~a apelante por las costas del 
grado. _/ 

· Son 1breves y sencillas las razones que 
consigna el 'IIribunal en su sentencia, acu
sada hoy ante la Corte por recurso de ca
sación legalmente interpuesto por la par
te demandante. Considera en primer tér
mino que la base del pedimento de nu~i
dad de la partición extrajudicial recogi
da en la escritura número 450 y que se 
hace .~xtensivo a la sentencia que la ·apro
bó, con la cual persigue 1a actora · restau
rar el estado ilíquido de su sociedad con
yugal para en una nueva liquidación par
ticipar en los gananciales que según ~u 
afirmación existieron, es de acuerdo con 
la demanda, el prece:pto del artículo 5Q de 
la Ley g~~o de 1922 que subrogó el 163 d~l 
e. e. y conforme al cual la mujer que 
ha dado causa al divorcio por adulterio 
conserva su derecho a cros gananciales·, en 
contraposición a lo qtie estatuía la dispo
sición subrogada, baJo cuyo imperio fue 
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liquidada y partida la sociedal conyugal 
Pinzón-Rico. 

Carece qe todo ft,mdamento, en concep
to del sente~dor, la tesis central de la 
demandante de que por virtud de la de-

. rogatoria del' artículo 163 citado readqui
rió el derecho a los gananciales. en su di
suelta sociedad conyugal, porque la dis
posición de la Ley· de 1922 no tenía po:¡; 
qué producir ningún efecto sobre una si
tuaéióin jurídica consumada definitiWa
mente de acuerdo con aas leyes vigentes 
a la época en que se produjo y conforme 
a· las cuales. la esposa causante del divor
cio por adulteTio perdía todo el derecho a 
los gananciales. El derecho adquirido por 
el marido sería vulnerado, y el carácter 
esencialmente civil que corresponde a la 
pena excluye el concepto, sólo aplicable 
en materia penal, de que la ley favornble 
es de preferente aplicaci6n · aunque sea 
nosterior al hecho punible, No menos in
fundado considera ~a sentencia el argu
mento de que la pérdida de los ganancia
l~" no ha sido decretada en una decisión 
judicial pronunciada contra Graciela Ri
co. ooraue esa pérdida fue el efecto le!!al 
corres~ndiente al hechó de haber dado 
ella causa al divorcio con su adulterio y' 
ese hecho fue demostrado con la senten
cia. pro~erida nor la· autoridad eclesiásti
ca, canaz, según la ley, de producir efec
tos civiles. - · 

Lo dicho Ps suficiente -dice lA Mnten
cia- para. concluir ane l::t demHndan+.e 
P.arece de interés jurídico nara nrononer 
/p,. demanda oriJ;ren de este proceso va 
nue Jas disnosiciones de cra Lev 8~ de 1922 
no tienen. no oueden tener el efect.0 que 

. P.n este caso se ha pret.€ndido nor la. sP.
ñora Rico, puesto que los hechos sucedi
rlos y narrados en' este informativo ocu
~'rieron en vig-encia de otras disposicionP.s 
lej;!,'ales que determinaban en forma. 'elara 
y nrecisa la sanción civil q:ue dio como re
sultado que en la liquidación de la ~ocie~ 
darl conyuj;!,'al no se incluyeran los ganan
cis.les a que se refiere la demanCla. Y ' 

·siendo es.to así, la confi:rmaci6n Cle la sen
tencia de primer gr,Wo se impone ya qu~ 



las pretensiones de la parte demandante 
no tienen asidero Ilegal'' .. 

EL RECURSO 

Se
0 

apoya el recurso •en el primero de 
los motivos legales de casación (numeral 
19 del articulo 520 del G. J. ) y se sus~ 0 

tenta en demanda cuya mayor parte está 
destinada a consideraciones de carácter 
general en' torno del pleito, mal halladas , 
dentro de( recurso de casación cuyos fi
nes no consultan y .procedentes más· bien 
para fundar y sostener una decisión de 
insúmcia. Tres cargos por violación de ley· 
sustantiva se formulan contra la senten
cia del Tribunal, aos· cuales se enuncian y 
consideran en seguida. 

a) El Tribunal violó por" falta de apli
cación los artículos 1821, 1822, 1823, 
1826, 1828, 1830 y 1832 del C;. C., dispo
sicione~ sustantivas que regulan Ía liqui-, ' 
dación de la sociedad conyugal y. parti-
ción de gananciales, porque no habiéndo
se hecho. en el caso de autos inventa-rio, 
ni tasación, ni p.djudicación de loE> bienes 
que formaron la sociedad por el matrimo
nio Pinzón-Rico, lógicamente hay que con-

. cluír que dicha sociedad, au:nqué disuelta, 
está ilíquida. El Tribunal ha debido dar 
aplicación a los artículos citados de nues
tra ley civÍ!l -dice el recurrente- para 
deducir que no había habido liquidación, 
que ésta no se_ verificó 

1

ni en ningún mo
mento tuvo lugar, y por no haberlos apli
cado quebrantó esos preceptos. de impe
rativo cumplimi·ento en toda liqudación 
social. 

Se considera el cargo. 

De acuerdo con los términos y propo.::.•
tos claramente precisados en la demanda 
la actora solamente enfocó en ei pleito las 
cuestiones de nulidad como petición prin~ 
cipal, y adición como subsidiaria, de !a li
quidación !f partición de su sociedad con
yugal que de acuerdo. con. su esposo llevó 
a cabo e hizo constar convencionalmente 
en la escritura pública númerO" 450 de 12 
de febrero de 1920, de la Notaría 11). de 
este Circuito. Los demás pedimentoc; tan-
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to principales como subsidiariu-8 tienen 
un carácter meramente consecuench:d. No 
expresa la demandante concretamente cuál 
·es la ca~sa que alega co:rho fundamento 
jurídico de su acción de nulidad, p~:ro de 
las consideraciones que contiene su litelo 
se .deduce que señala ·estas dos: la fals~
dad de la declaración que contiene la es
critura precitada sobre inexistencia de 
gananciales al tiempo • de la liquidación 
social, y la supervenie11cia del.arlículo 5~' 
de la Ley 81,1. de 1922, conforme al cual re
adquirió su derecho a la mitad de los ga
nanciales por haber desaparecido la p€r.a 
civil que para la mujer adúltera estable· 
cía el artícu1lo 163 del C. C. Teniendo en 
cuenta este emplazamiento de la contro·
versia judicial, el . Juez del primer grado 

·consideró la /cuestión desde el punto de 
vista de bm,¡sión de gananciales. en la par
tición social, y el Tribunal como se vio 

.al compendiar la motivació~· de .su fallo, 
llegó. a igual soluciÓn que el Juzgado es
tudiando y decidiendo e1 negocio por el 

· aspecto planteado en relación con la re
forma legislativa del artículo 5Q de la Ley 
8~c:.citada para concluír que ni aún en el 
supuesto· de haber existido gananciales su 
omisión en iia partición n·o es inductiva de 
nulidad porqu; tal cosa se ajustó perfec
tamente a la legislación . que entonces re
gía. Y ante la Corte, al formular la acu
sación contra la sentencia definitiva de 
segunda instancia, S'e abandonan estas te
sis esen.ciales de 'la litis pa.ra colocar ·la 
controversia sobre bases diferentes de las 
que se le dieron. en la demanda original 
Y se debatieron en el juicio. Ya no se ale
ga, en efecto, la nulidad de la partición · 
convenciona,1 que de .·su soc1edad verifi-

. caron los cónyuges, ni la de la sentencia 
que la aprobó y que ordenó. protocolizar el 
juicio correspondiente, para de este modo 
poder considerar la sociedad ilíquida, ni 
nada se alega tampoco respecto del pedi- · 
mento de partición adicional sino que se 
emplaza la· cuestión en forma totalmen
te distinta afirmando que la sociedad con
yugal Pinzón-Rico no ha sido liquidada 
todavía y que por no haberlo sido su li
quidación ha de hacerse bajo el imperio 
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del citado artículo de la Ley s~ de 1922. 
"No se trata, pues, en el fondo -dice el 
recurrente- de analizar una acción de 
nulidad, porque para que haya la nulidad 
se requiere la existencia del acto, y en 
este caso la ausencia de ese acto es lo que 
motiva la demanda". Y agrega: "Aún ilí
quida esa sociedad vino la Ley 8~ de 1922 
y sorprendió a esa• sociedad sin que hu
biera sido partida. Al demandar con pos

. terioridad a esta ley que levantó la san-· 
ción impuesta a' la mujer adúltera, debe-
rá aplicarse el artículo 163 ,del Código Ci
vil o la Ley 8¡¡. de ·1922 ?" 

1 
Desquiciado de esta manera el proble-

ma del pleito con el abandono. de sus afir
maciones iniciales y básicas, la Corte po
dría abstenerse de considerar el cargo por 
asentarse en aspecto o cuestión que por 
no haber sido condición del litigio ni pun
to debatido 1 es indudablemente constitu
tivo de medio nuevo, inaceptable como 
argumento de casación; sin embargo, no 
quiere dejar de advertir, con la cita. de 
las piez~s pertinentes del proceso, que el 
cargo de violación de las disposiciones le
gales que se indican se hace reposar so
bre hechos que no coincide·n· con la reali
dad que ofrecen los autos. 

Siguiendo las reglas para' la particion 
de los bienes hereditarios, como lo manda 
el artículo 1832 del C. C., uno de los que 
se citan como infringidos, fue liquidada 
la sociedad conyugal Pinzón-Rico y dis
tribuídos sus bienes previo el inventario y 
tasación que de ellos se hizo dentro del 
juicio correspondiente que finalizó con la . 
sentencia ejecutoriada que aprobó la par
tición, sometida legalmente a registro, y 
protocolizada con toda la actuación júdi
cial en una Notaría pública. "La suscrita 
-d.ice la actor~ en su demanda- venci
da en el juicio de divorcio, promovió alnte 
el Juzgado 49 Civil de este Circuito el jui
cio o las diligencias judiciales encamina
das ~ obtener la liquidación de la sociedad 
conyugal que existió entre el doctor Pin
zón y la que habla y en tales .diligencias 
llegó hasta inventariarse, por denuncio de 
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la suscrita, como crédito de la sociedad 
conyugal y a mi favor la cantidad de 
$ 2.320 oro que probó haber aportado al 
matri~onio. . . Posteriormente, por me
dio de la escritur~ número 450 · de 12 de 
febrero de 1920, otorgada en la Nota~ía 
1'-' ·de este Circuito, el doctor Pinzón y la 
suscrita convinieron en liquidar amigable 
y extrajudicialmente la sociedad conyu
gal que existió entre nosotros. . . la li
qÜidación convencional que los cónyugc.~; 
divorciados Pinzón y Rico solemnizamos 
por medio de la escritura 450, fue pre
sentada ante el señor Juez 49 Civil de este 
Circuito por· el doctor Pinzón el día 23 
de marzo siguiente, pidiendo al Juez nom
prado que aprobara. la liquidación y par
tición efectuada: extrajudicialmente y or
denara su protoeolización y registro. El 
Juez 4Q del Qircuito, pronunció entonces 
la sentencia de 26. de marzo de 1920 pÓr 
la cual aprobó la liquidacióri. y partición 
y ordenó la protocoliza<rión de lo ac
tuado". 

E::~tas aseveraciones de la demandan
te, contradichas por apoderado ante la 
Corte, están, además, plenamente demos
tradas en el expediente con la prueba 
adecuada que es la copia auténtica de la 
correspondiente actuación judicial, expe
dida por. el Notario que g_uarda el juicio, 

. 1 

y traída a los autos por el demandado con 
su contestación de la demanda. Ella da 
testimonio fehaciente de que en el juicio, 
según el acta correspondiente, se llevó a 
cabo la diligencia de inventario y avalúo 
de los bienes de la sociedad conyugal en 
referencia y que tales bienes se enumera
ron con base en el denuncio juramenta
do que dio Gráciela Rico de Pinzón. Allí 
está el auto del .Tuzgado que dice que por 
haberse practicado en forma legal los in
ventarios y avalúos de los bienes que usu
fructuaba y de que era responsable la so
ciedad conyugal y por no haberse obje
tado ·por las partes en el traslado legal 
se aprueban, disponiendo que si no se· so
.licita la. partición correspondiente se pro
tocolice el exp~diente en la respectiva N o-



o 

taría: Allí obra también copia del instr•1· 
mento número 450, por medio del cual y 
autori2ados por la ley, verificaron de 
acuerdo los. cónyuges la liquidación y en
trega de bieiú~s ··de su sociedad conyugal 
y en cuya. cláus4hi séptima se lee: Que en 
los t~rminós anteriores- dejan los otorgan
tes· disuelta y li<iuidada la sociedad con
yugal. que existió!' entre ellos, deja11d0 
constancia; adémás, la otorgánte Gracie
la Rico de Pinzó.n · de que queda a paz y 
salvo con sú esposo el señor doctor Adol
fo Pinzón, por razón ·de 'toda cuenta ha
bida· entre 'los dos, ya por' razón de la so
ciedad ·conyugal o por cualquiera otra 
causa". También dan ·fe esas copias de 
que llevada esta escritura al juicio como 
partición convencional de los bienes so
ciales con el pedimento de que. fuera ju
dicialmente aprobada, lo f1,1e . en senten
cia definitiva y ejecutoriada en que se or
denó el registro de la partición, que se 
c~mplió, la· entrega de los bienes a cada 
uno de los cónyuges y la protocolización . 
del juicio en la Notaría respectiva. 

·Se desnaturaliza así del todo el cargo 
que se estudia con la destrucción de las 
afirmaciones en que se apoya, porque, se
gún lo visto, la sociedad sí fue liquidada 
y el acto de partición con 'que terminó, 
ariuiable y reJlCiridible solamente de la 
misma manera y según las mismas re
glas que los contratos,· no se afecta por 
las acusaCiones hechas ·en ninguna de sus 
condiciones de· validez. 

b) Se acusa aquí al Tribunal por vio
lación del artículo 163 del C. C. y 59 de 
la Ley s~ de 1922, el primero por errónea 
interpr.etación y aplicación indebida y por 

o no haberse aplicado el último. Sostiene el 
recurrente que habiendo dicho' la senten
cia de divorcio que los efectos civiles ema
nados de ese fallo eran de la exclusiva 
competencia ·de las autoridades civiles, 
"era preciso seguir el juicio de liquidación 
de la sociedad· conyugal, · y obtener que 
.en vista de la prueba de la pérdida de los 
gananciales, así lo declarara el Juzgado 
por s;ententia, a ·fin de que pudiera ha
_cerse la adjudicació,n del total de los bie~ 
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nes sociales al cónyÜge inocente". Dice el ·· 
recurrente que si la sociedad conyugal se 
hubiera liquidádo y se hubieran· decidido 
por la justicia ·los derechos' de l.os cónyu
gés al haber . social' durante lá vigencia 

'llel artículo 163, Graciela Rico no. tendría 
ningún derecho a lo que dÉmiimda, "péro · 
-añade- la liquidación no tuvo lugar, 
en ningún momento· se verificó, precisa
mente . por no haber habido. inventario, 
tasación ni adjudicación de bienes socia
les, ni en ningún momento hubo tampoco 
la declafación judicial por sentencia de 
que la señora Rico, en vista de la prue
ba. que suministrabá la sentencia ~e. di
vorcio, había perdido su derecho a los ga
nanCiales ; ahora cuando el H: Tribunal ha 
querido aplicar es'a disposición,' que se 
ap'iica · solamente llegado el caso de la li-

. quidación, se encuentra con' que ha sido 
derogáda desde· el añó dé 1922 por la Léy 
s~; y qúe ha s1do levantada la . sanción 
qué se imponía a la mujer adúltera; con
fundiendo la disolución d; la sociedad con-

. 1 

yugal con su liquidación,- quiere dar vi-
gencia a aquella disposición cuando hay 
una nüe'va ley que se opone. El fallador 
ha· fallado contra ley expre~a, contra el 

artículo 59 de la Ley 8~ de 1922, y ha apli
cado hidebidai:nénte una disposiCión ya 
·derogada" .. 

Se considera. 
Lo primero que sugiere este cargo, para 

reducirlo a su exacto significado, es la ad
vertencia, que sólo el confusionismo de la 
demanda hace necesaria, de que el juicio 
que está al actual conocimiento de la Cor
te no tiene por objeto la liquidación y par~ 
tición de la .soCiedad conyugal Pinzón
Rico, sino la n_ulidad y adición de las que 
ya fueron hechas,. según se vio al estu
diar el cargo precedente. Inútil aquí, por 
consiguiente; volver sobre la rectificada 
afirmaCión que hace la: demanda de que · 
la mentada' so~iedad conyug,al no ha s1do 
liquidada. . · ~ 

Se refiere la sentencia acusada al ar
. tículo 163 del C. C. para decir que bajo 
su vigencia fue disuelta y liq~idada la so
ciedad Pinzón-Rico, de tal manera que la 

\ 
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pérdida de gananciales que esa disposi
ción estatuía en relación con la mujer que 
había dado causa al divorcio con su adul
terio, pena civil para la mujer y derecho 

. para el marido, era un efecto inmediato 
que se producía y se produjo como conse
cuencia del fallo eclesiástico que decretó 
el divorcio por la causa referida; e hizo 
alusión al artículo 59 de la Ley 8~ de 1922 · 
para negarle aplicabilidad y operancia so
bre una situación jurídica definitivamen
te consolidada bajo el imperi9 de una nor
ma legal diferente. 

Ningún reparo merecen, en ·concepto de 
la Sala, estas conclusiones de la senten
cia recurrida, porque es evidente que la 
sociedad conyugal de que aquí se. trata 
se disolvió y fue liquidada con total ob
servancia y en ajuste con las disposicio
nes legales vigentes a la ocurrencia de ta
les fenómenos, y entre esas disposiciones -
estaba el artículo 163 precitado que se
ñalaba uno de los efectos civiles determi
nados por el divorcio, causado por adu[te
_rio de la mujer. Ese precepto legal con
sagra la pena · civil, y la sentencia ecle
siástica transcrita en su parte resolutiva 
al principio de esta decisión, capaz de pro
ducir todos sus efectos civiles y políti
cos al tenor del artículo 18 de la Ley 57 
de 1887, era la prueba perfecta del divor
cio decretado en las condiciones que de
b.ía determinar el efecto indicado. N o era 
necesaria decisión judicial especial que 
viniera a causar esa consecuencia deter
minada por ministerio de la ley. Pero es 
que en realidad resultan impertinentes 
para' el caso estas consideraciones, porque 
si eh verdad hubo gananciales, cosa ne
gada en la escritura de partición con fe 
plena conba quienes la otorgaron, lo que 
allí se ·decidió al resp~cto fue producto de 
una convención válida ent_re personas ca
paces, y entonces np hay por qué pensar 
siquiera en sentencia de Juez que priva
ra a Graciela Rico de sus gananciales 
porque ella celebró un· contrato sobre eso 
y al contratar dio realidad jurídica a una 
situación legal claramente establecida en 
el artículo 163 del C. C., q~e no es posi-
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ble desconocer sin antes invalidar la fuen
te contractual. 

"El día 12 de febrero de 1920 -escri
be la propia demandante en su deman
da-, la que habla no tenía derecho algu-

. no a sus gananciales porque entonces es
taba vigente el artículo 163 del C. C. que 
castigaba a la mujer que daba causa al 
divorcio con la pérdida !-le todo derecho 
a los gananciales, pero poco después la 
Ley 8~ de 1922, en su artículo 5Q, abolió 
esta pena civil ·impuesta a la mujer. Por 
esta razón la suscrita tiene hoy derecho 
a su mitad de gananciales, o sea, a la mi
tad de los derechos de toda clase de bie
nes adquiridos por la sociedad conyugal 
durante ea tiempo ·en q:Je ésta existió''. 
Apenas es preciso advertir, para destacar 
el acierto con que el Tribunal negó aplica
bilidad a la precitada: disposición d~ la 
Ley de 1922, que es completamente im
procedente pensar que tal regla lega! pu
diera cc)nsiderarse en relación con una so' 
ciedad conyugal inexistente ya a la fecha 
en que fue promulgada. La claridad de 
esta conclusión haría redundante la expo
sición de más razones en def:ensa de la 
sentencia del TribunaL 

e) Este último cargo ee hace consistir' 
"eú el'ror de derecho cometido por el Tri
bunal al apreciar el valor o alcance legal 
de la sentencia de divorcio proferida. por 
la autoridad eclesiástica, error que lo con
dujo a la aplicación indebida de la dispo
sición ya derogada del artí-culo 163 del 
Código Civil y a la no aplicación del ar
tículo 5Q de la Ley 8$ de .1922''. 

A las razones enunciadas antes sola
mente hay que añadir, para no dar aco
gida a esta última aeusación, la de que el 
Tribuna!} no hace en su sentencia. ninguna 
apreciación probatoria equivocada del fa
llo que decretó el divorcio. Se limitó a 
considerar que con tal sentencia se acre
ditaba _el hecho del divorcio, que éste es 
causal de la disdlución de la sociedad con
·yugal y que fue decretado por causa del 
adulterio de· Graciela Rico. con -lo cual se 
mantuvo dentro de las normas de derecho 
probatorio que señalan a resoluciones de 
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tal naturaleza y procedencia, · si están en 
firme y debidamente registradas, 'la ca
pacidad· de producir todos sus efectos ci
viles. No se Pl,lede. decir, pues, que hubo 
apreciación excesiva o defectuosa del mé
rito de tal prueba. Por lo demás, no sobra 
repetir que el efecto civil correspondiente 

·a la sentencia eclesiástica se Io· dieron los 
mismos cónyuges en la partición cónven
cional que llevaron a efecto, .Y que tal vo
luntad jurídicamente eficaz no ha sido 
destruída por ninguna causa legal. 

. Con apoyo en lo expuesto, la Corte Su
prema en Sala de Casación Civi:I, admi
nistrando justicia en nombre de la R~epú
blica de Colombia y por autoridad de la 

Q 
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ley, NO CASA la sentencia proferida por 
el Tribunal. Superior del Distrito. Judicial 
de Bogotá, el 17 de mayo .de 1940, que 
ha sido materia qe este recurso de casa· 
ción. 

1 
Costas a cargo del recurren,te. 

PubHquese, cópiese, insértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase al Tribunal de 
origen. 

llsaías Cepeda - José Miguel Arangq. 
Liborio JEscaHón - Ricardo' Hinestrosa 
J!Jaza-Jli'ulgencio l.equerica ·V éiez-.H::Iler-
nán Salamanca-Pedro lLeón Rincón, Se
~retario en propiedad. 

.•. -

\ 

'. 
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ACCI<;>N DE RESCISION DE UN CONTRATO POR LESION ENORME--CESION DEL 

PERE<;:HO DE DEMANDAR LA R~S CISION-CESION DE DERECHOS 

l.-Los derechos personales, que 
como es obvio, forman parte del pa
trimonio individual, van investidos pd
ra su efectividad de la acción cones
ponc;Uente, Por eso la acción, como 
sostienen los expositores, es' el dere· 
cho en ejercicio. El derecho y la ac
ción, como bienes patrimoniales, en
tran en el .comercio en general y sólo 
pót éxt:épéi6tl. déjan dé seguir esta re
gla. Los únicos derechos, las únicas 
acciones "intrasmisibles que no pue
den ser materia de cesión, son aque
llos que tienen esa limitación por dis
posición expresa de la ley, y se sos-· 
tiene al respecto por varios autores 
que tal limitación proviene de que 
esos derechos tienen por base el ele
mento personal exclusivamente, el 

factor intuitu personae. Como ejemplos 
de derechos no cesibles, no trasmi
sibles, pueden citarse entre otrós, los 
de uso . y habitación, intrasmisibles a 
los herederos, y no cesibles a ningún 
título' (art. 878 del C. C.); el de los ali- · 

.mentos (art. 424); el que se deriva o 
nace del pacto de retroventa (art. 1942 
ibídem). y el mismo de usufructo, 
cuando su trasmisibilidad es el acto 
testamentario (art. "832 ibídem). No es
tando prohibido el traspaso de la ac
ción, del derecho que nace de un con
trato que adolezca de lesión enorme, 
debe seguirse entonces la regla gene
ral de que se ha hecho mérito, de 
donde se deduce que esa acción o ese 
derecho pueden cederse. Si el derecho 
a pedir la nulidad relativa puede ser 
cedido (art. 1743 ibídem), taoibién 

puede eerlo el derecho para deman

dar la lesión enorme. 2-Un derecho 

se entiende litíqíoso desde que se nd-· 
tifica judicialmente la demanda . (art. 
1969 del C. C.). Mientras: eso no suce
da, la acción o derecho trasmitido no 
entra en esa categoría. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa· 
ción Civil-Bogotá, septiembre veintiséis 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente, Dr. Liborio Escall6n}. 

Los antecedentes operantes ·en este juí
cio son éstos: 1 Q Por escritura pública 459'1 
de 12 de septiembre de 1934 de la Nota- · 
ría de Girardot, Manuel Villoria Polanía 
vendió a Arcadio Carvaja'l el derecho de 
dominio que tiene sobre un lote de tel"re
no, que hace' parte de la finca llamada 
"La Rivera", ubicada en jurisdicción del 
Mu1,1icipio de Suárez (Tolima), lote que se 
llamará "El E.n<~anto" y que linda como se 
determinó en tal escritura.· La venta fue. 
hecha por la suma de $ 2.100 moneda co
rriente. 

2Q Por escritura 214 de 22 de septiem
bre de 1935, Notaría del Espina!l. el ex
presado Villoria Polanía vendió a José 
Joaquín González y José Vicente Morales 
"los derechos q).le tenga y le correspon-

, dan como vendedor en la venta que le hizo 
al. señor Arcadio Carvajal por escritura 
húmero 459 de 12 de septiembre de 1934, 

. de la Notaría de Girardot, en el \lote de- · 
nominado "El Encanto" tomado de la fin
ca llamada "La Rivera" por los linderos 
que Ém la escritura 459 citada quedaron 
consignados. Tiene por objeto o motivo 
ésta venta el que mis compradores Mora
les y González hagan uso del dereeho que 
la ~ey le concede a.l vendedor para deman~ 
dar la rescisión de la venta por lesi6n 
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por la cesión del derecho litigioso, no les 
sirve a ést<;>s para el ejercicio ae la acción 
que otorga el artículo 1948 del C. Civil, 
sino la del artículo 1971 ibídem, y por tan
to, erraron en la escogencia de la acción". 

El recurrente, fundado en la causal pri
mera del artículo 520 del C. Judicial, acu
sa esta parte de la sentencia por viola
ción directa de varios textos legales, en
tre otros los artículos 1886, 1946, 1947, 
1948, 1:950, 1969 del C. Civil. 

enorme, o la nulidad del contrato por fal
ta de pago, por simulación o por cualquie
ra·de los medios que la ley concede y cu
yas· causas hayan concurrido al contrato 
o surjan de el. Aunque en la escritura 459 
citada aparece que el precio de la venta 
fue el de dos mil cien pesos moneda co
rriente, el precio real fue el de seteci~
tos pesos moneda corriente que fue el con
venido y el que recibí. Es decir, esta ven
ta comprende no sólo el traspáso de las 
acciones que a mí in~ corresponden sino 
todos mis derechos en el terreno que fue La Corte considera: Los derechos perso
materia de ese contrato". 

n~:J..les que, como es obvio, forman parte del · 
Con base en esta última escritura Ios patrimonio individual, van investidos, pa

señores Morales y G_onzález demandaron ra. su efectividad de la acción correspon
a Arcadio Carvajal para que se declare · diente. Por eso la acción como sostienen 

. ' 
rescindido por lesión enorme el contrato los expositores, ·es· el derecho en ejercicio. 
de que da cuenta la escritura 459 ya ci- ~~ derecho y la acción, como bienes patri
tada., y en subsidio para que se declare re- monia~es, entran en el comercio general y 
suelto, por falta de pago ese contrato. · sólo por excepción dejan de seguir esta re
Tanto . respecto de la· acción . principal;, . gla. Los únicos derechos, las únicas accio-

- como de la subsidiaria, se hicieron ~as pe- nes intransmisibles, que no pueden ser 
ticiones consecuenciales. a cáda una de materia de cesión, son aquellas -que tienen 
ellas. esa ·limitación .por disposición expresa de 

El Juez de Circuito del Espinal en sen- la ley y se sostiene al respecto por varios 
tencia de 4 de agosto de 1938 negó la pe- autores, que tal limitación proviene.de que 
tición y decretó la resolución del contrato esos derechos tienen por base el elemen
de venta. to personal exclusivamente. el factor ill'D.-

EI Tribunal Superior de !bagué, qu·e co- tuitu perso:n:1.e. Como ejemnlos de dere
noció del negocio. por apecración de ambas chos no cesibles, no transmisibles, pueden 
partes, en sentencia de 31 de julio de 1940, citarse entre otros, los.· de uso y habita
absolvió ·al demandado de los cargos de la ción. instranmisibles a los herederos. y no 
demanda, revocando por lo tanto, en lo cesibles a ningún título (artículo 878 del 
que era del caso, la sentencia del inferior. C. Civil); el de los alimentos (artículo 

La parte_ demandante recurrió en casa- 424) ; el .Que se deriva o nace del pacto de 
ción y pasa a decjdirse el recurso. retroventa ·(artículo 1942 ibídem), y el 

mismo de usufructo, cuando su transmiEl faHador negó la acción rescisoria 
fundado principalmente e~ que la parte sibilidad es 1'\l acto testamentario (artículo 

1 832 ibídem). ·N o estando prohibido el 
actora carece de personería para ello y 
sustenta su tesis en dos. extremos: a) que traspaso de la acción, del derecho que 
la acción de amparo que la ley da a quien nace de. un contrato que adolezca de le
ha sufrido la lesión, hace pensar que tal sión enorme. debe seguirse entonces la 
acción es intuitu personae ''por cuanto a regla general de que se ha hecho mérito,· 
que el lesionado fue quien individua:lrnen- de donde se deduce que· esa acción, qu~ 
te sufrió el peso de la necesidad" y b) qu~ ese derecho. puede transferirse, puede ce .. 
1(\ que Villoria Polanía podía ceder a Mo- derse. 

1 

rales y González en orden a la lesi6n epor- La conelusf6n anterior basada en p:nñ· 
me, era el evento de que ésta. se declara- 'cipios generales, se corrobora y reafinria, 
ra. "Luego la personería, que adquirieran a juicio de la Corte, con lo siguiente: 
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Indudablemente la acción de lesión enor
me no se identifica hasta confundirse. 

· con la de nulidad relativa; pero ambas 
tienen características especiales de ana
logía, en cuanto al tiempo en que prescri
ben, en cuanto a las personas que pueden 
ejercitarlas, y están ambas configuradas 
en beneficio o en interés particular de 
quienes han sido víctimas o de la nuli
dad o de la lesión y por eso pueden sa
near tales vicios. El derecho a pedir la 
nulidad relativa puede ser cedido (ar
tículo 17 43 ibídem), luégo por lo diGho 
también puede ser materia· de cesión, el 
derecho para demandar la lesión enorme. 

Un derecho se entiende litigioso, desde 
que se notifica judicialmente la demanda 
(artículo 1969 del C. Civil). Mientras esto 
no· suceda, la acción ·o derecho transmiti
do no entra en esa categoría. Cuando Vi
lloría Polanía vendió a Morales y a Gon- ·. 
zález el derecho de pedir la lesión enor
me y les vendió la misma finca cuyo pre
cio dice que es inferior a la mitad de ·su 
j~sto valor al tiempo de la vent!l, la de
manda no se había iniciado, luego no pue
de concluirse como el fallador de Ibagué, 
que lo que adquirieron Morales y Gonzá
Iez fue un derecho litigioso· y que por eso 
carecen de personería sustantiva para de
mandar en este juicio. 

Teniéndose, pues, que el derecho a de
mandar la lesión enorme es cesible y con: 
siderándose que M~rales y González ad
quirieron ese derecho, y no uno litigioso, 
se concluye que son fundados los dos pri
meros cargos de la demanda. 

No por esto puede dejarse de estudiar 
el tercer cargo, que a taca· el otro funda
mento del Tribunal, para negar la acción 
incoada. Sostiene el fallador de !bagué que 
como en realidad de verdad lo ·que Villo
ría Polanía pudo vender a Carvajal fue
ron derechos y acciones derivados en defi
nitiva de la sucesión de don Antonio Villo
ría y que como los peritos avaluaron como 
cuerpo cierto, lo vendido por el primero 
al segundo, o. sea. el predio delimitado que 
denominaron ''El· Encanto",. el avalúo no 
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sirve ni es adeeuado para demostrar la 
lesión porque faltó establecer la relación 
entre el valor de lo vendido y los dere
chos adl valorem que tenga Villoría Pola
nía en la comunidad de "La Granja". 

El recurrente acusa esta parte del fallo 
por violación directa de los artículos 1602, 
~603, 1609, 1849, 1880, 1882, 1887, 1868, 
756; 757 y 765 del C. Civil y además ase
vera que el Tribunal interpretó errónea
mente la prueba, lo 'cual ~o llevó a la vio
lación de los artículos 765, 757, 1500, 1757, 
1759, 1849, 1857 y 1868 ibídem. 
. La prueba a que se refiere el :recurren

te es la escritura pública 459 de 12 de 
septiembre de 1934, en la que consta que 
Villoría Polanía vendió a Arcadio Carva
jal por' la suma de.$ 2.100 el derecho que 
tiene sobre un lote de terreno que hace 
parte de 1a finca. llamada "La Rivera", 
lote que se llamará "El Encánto". 

Dados los términos y estipulaciones del 
contrato, lo que debe estudiarse son las 
relaciones que de ese pacto nacieron en
t:r!e los colntratantes: V:illoria Poln\nía 

. vendi.ó un cuerpo cierto y delimitado a 
Carvajal, y' cumplió con la obligación de 

· entregársel¡o; Carvajal tenía la obliga
ción de pagar el precio estipulado. Las 
consecuencias de esa venta relacionarlas 
con adjudicaciones pos~eriores,. si se hace 
la partición de la comunidad de "La 
Granja", :m1da tienen que ver en este 
'pleito. respecto de las relaciones que del · 
contrato mencionado nacieron entre el 
comprador Y. el vendedor. Lo que vendió 
Villoría Carvajal fue, como se ha dicho 
un cuerpo cierto y determinado. y a eso 
debe atenerse el juzgador al fallar esta 
litis. Si ese predio así determinado re
sultó que fue vendido en un precio infe
rior a la mitad de su verdadero valor el 
día de la venta, y si tal predio fue ava-

. luado como cuerpo cierto por los peritos, 
en una. suma casi tres veces mayor a la 
en que fue vendido, síguese que el exper
'ticio se concretó a lo que fue objeto de 

1
1la venta y lo es del litigio y por tanto 
no tenía por qué buscar ninguna· relación 
.~mtre e}·pre~io det.lot~ y. lo· que·valieran 
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los derechos de Villoría en la comunidad 
de "La Granja", ·porque <éste no. v-endió 
ni sus derechos y acciones en esa comu-

' nidad pi parte de éstos, sin'o un cuerpo 
cierto y determinado. 

Dedúcese de lo anterior que el Tribunal . 
incurrió en error manifiesto de hecho en 
la apreciación de la prueba, la escritura 
459 citada, y por eso violó los artículos 
señalados por el recurrente. 

Ahora: prosperando los cargos. contra 
,la sentencia, en cuanto en ésta se niega 
la acción de lesión enorme, es preciso ca
sar el fa!llo y entrar a proferir el de in·s-
tancia.' · 

El predio de "El Encanto" fue vendi
do por Villoría Pdlanía a. Carvajal en 
$ 2.100. La cláusula tercera de la escritu
ra 459 citada, fojas 5 Vta. del cuaderno 
número 4 dice así: 

"3g Que hace esta venta por la cantidad 
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so darle el valor probatorio que le asigna 
el artículo 721 del Código JudiciaL N o es 
inoficioso agregar que no hay en autos 
ningún factor qúe desvirtúe lo a~everado 
por lo¡; peritos. 

Comparando entonces el precio· de la 
venta $ 2.100 con el verdadero valor del 
predio $ 6.000 y teniendo en cuenta lo que 
enseña el artículo 1947 del C. Civil, es 
precis,o conduír que el vendedor sufrió 
lesión enorme al celebrar el contra~o de 

. compraventa de que da cuenta la escri
tura ·cuatrocientos cincuenta Y. nueve. 
Pero como se ha discutido en el pleito si 
el: precio fue el de setecientos pesos o el 
de dQs mil cien, es preciso' estudiar este 
extremo. Tanto el' Juez como el Tribunal, 
estuvieron de acuerdo y sentenciaron en 
que el precio fue de dos mil cien pesos, 
y a esa misma conclusión llega la Corte, 
por lo que pasa a expresars~. 

de dos mil cien pesos moneda corriente De acuerdo con el artículo 1759 del C. 
($ 2.100) ,qde tie~e :recibidos a su satis- Civil el instrumento público. hace plena 
facción de manos del comprador''. Los pe- fe en cuanto al hecho de haberse otorga
ritos avaluaron dicho predio y le fijaron '.do y .su .fecha y en cuanto a la verdad de 
el valor de seis mil pesos ($ 6.000) mo-- las declaraciones reespecto de los intere
neda corriente, el día del co.ntrato. En lo sados, y ya. se vio que. los ·contratantes 
pertinente se expresan astí: "En· atención ·villoría y Carvajal acordaron el precio 'de 
pues a que los precios que acabamos de $ 2.100 p·or la finca 'y que el primero se 
dar conceptuamos el día de hoy o mej~r dio por recibido de ellos. 
con base del precio actual de esta finca, Interrogado Carvajal en posiciOnes di
no han tenido variación apreciable en jo lo siguiente: "Es cierto que yo le di 

. esta región del Departamento del Tolima, a don Ma.nue'l de contadq por la compra 
desde el doce de septiembre de mil nove- que le hice la cantidad de setecientos pe
cientos treinta y cuatro hasta hoy, ni en sos moneda corriente, pero el precio con
aumento ni en disminución, creemos que venido por el expresado Jote de terreno 
la finca sometida a nuestros conocimien- fue el de dos mi} cien pesos moneda le-· 
t~s, en cuanto a los puros t~rrenos, valía gal; de tal suerte que habiéndole dado yo 
en la fecha que se acaba de mencionar .Jo los setecientos pesos, quedé debiéndole la 
mismo que vale hoy, o sea un total de seis suma de mil cuatrocientos, comprometido 
mil pesos moneda corriente". (Fojas 17 yo a pagársela en contados anuales anti
del cuaderno número 4) ·. cipados de doscientos pesos, es decir, me 

El dictamen fue p~esto en conocimien- fue concedido ·el plazo de siete años, que o 

to de las partes, por auto de 13 de mayo es el término del arrendamiento, para 
de 1936 y quedó en pie. Dados los funda- abonársela en su totalidad". Con esta con
mentos del experticio, identificación de la fesión, que es indivisible,. no se desvirtúa 
finca, distinción entre las diversas clases lo aseverado en la escritura respecto del 
de terreno, fijación del v&lor de cada ~na precio sino que se afirma que existió un 
de etJlas por hectár-ea.s Yo comparaci~n de convenio entre los contratantes sobre la 
precios, además de ser unánime, es preci- forma del pago. ·Ahora .bien: esa moda;li- · 
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dad está plenamente establecida en les 
autos: al folio 19 del cuaderno número 5 
aparecen esos dos recibos, que por s~ im
portancia se insertan en este fallo: "Re
dbí del señor Arcadio Carvajal la suma 
de cien pesos ($ 100) moneda corriente 
para pagar el valor del arrendamiento del 
trimestre comprendido del primero de fe
brero al primero de mayo del presente 
año y para abonar al resto del precio de 
la fi?Jca llamada "El Encanto" y de unos 
derechos. en la sucesión de J uan3¡ Páez de 
Villoría, según acuerdo celebrado con Gar
vaja'l, quien se ha obligado a pagarme el 
resto de los precios de tal finca y dere
chos junto con el valor del arrendamiEm
to de la hacienda de "La Rivera". En 
constancia firmo ante testigos, en Suá
rez a primero de febrero de mil nove
cientos treinta y seis.-Manuel Villoría. 
Testigos, Evangelista Páez, Segundo Ro
dríguez."-"Recibí del señor Arcadio Car
vajal la suma de cien pesos moneda co
rriente por concepto del valor del arrén
damiento que me corresponde en el tri
mestre comprendido del primero de no-. 
viembre del presente año al primero de 
febrero de mil novecientos treinta y seis, 
quedando también abonado parte del pre
cio de. las ventas que le hecho ·(sic) por 
escritura públicas (sic), según arreg~o 

privado.- Girardot, noviembre de 1935. 
Manuel Villoría. - Testigos: Anastasio 
Chinchilla G., J. Eduardo Calvo P.". 

En auto de 3 de diciembre de 1938, y 
previa la articulación correspondiente, el 
Tribunal (fojas 5~ del cuaderno número 
JO) resolvió tener Por' reconocidos por 
Manuel Villoría los recibos que ·se acaban 
de copiar. Con tales recibos está más que 
demostrado el convenio celebrado entre 
Villoría y Carvajal y resulta entonces que 
si el precio fue el de $ 2.100, los contra-

o tantes convinieron que fuera abonado por 
partes. La anterior convicción de la Cor
te queda confirmada, si es posibJe, con las 
declaraciones de varios testigos presen
ciales los que afirman la existencia del 
convenio entre Villoría y Carvajal en la 
forma dicha por éste. Ahora: si Carvajal 
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. no ha cumplido estrictamente tal conve
nio, es cuestiónr que está fuera del lími
te del litigio y e del debate. ' 

La importancia de establecer cuál fue 
el verdadero precio pactado, no es otra 
sino la de fijar uno de los extremos indis
pensables cuando prospera una acción de 
lesión enorme. 

Como es obvio, al decretarse la resci
sión del contrato y al llevarse a cabo ésta, 
las cosas vuelven al estado anterior, es 
decir, el predio de "El Encanto" vuelve 
'al dominio de los sucesores de Manuel Vi
lloría Polanía, los demandantes en este 
juicio, o quienes representEln sus derechos. 
Es claro· entonces que tal predio no puede 
entrar en la comunidad de "La Granja", 
pues para tal petición, no tiene persone
ría la parte actora y en este juicio se ha 
partido de la base de que lo que Villoría 
Polanía vendió a Carvajal, fué un cuerpo 
cierto. , Debe además tenerse en cuenta, 
pa~a el completo del precio, 'si a esto lle
garon las partes, de que el valor del pre
dio ·vendido, el precio de la venta,· fue 
déterminado por las partes en la suma 
de dos mil cien pesos que el comprador 
abonó, pa¡:te "de contado, setecientos pe
sos el día' del contrato y el resto se com
prometió a abonarlo por cuotas· de las cua
les aparecen pagadas dos en este juicio. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación en lo Civil, ad
ministrando justicia ·en nombre de la Re
pública de Colombi;1 y por autoridad de 
la ley, CASA la sentencia recurrida, RE
VOCA la de primera instancia y FALLA 
así este pleito: 

Primero.-Declárase que Manuel Vi
lloría Polanía, como vendedor, sufrió le
sión enorme en el contrato de compraven
ta del· predio "El Encanto", celebrado con 
Arcadio Carvajal, como comprador, con
trato de que da cuenta la escritura cua
trocientos cincuenta y nueve (459) de do
ce (12) de septiembre de. mil novecien
tos treinta y cuatro (1934) corrida ante 
el Notario Principal del Circuito de Gi-

o 
rardot y registrada el treinta (30) de oc-



tubre de dicho año,· en la Oficina de Re
gistro del Espinal. 

Segundo.-En consecuencia, declárase 
la rescisión de dicho contrato y por lo 
tanto se condena a Arcadio Carvajal a 
devolver a los demandantes José Vicente 
Morales y José Joaquín González, o a sus 
sucesores, el predio de "El Encanto", pur
gado de toda hipoteca o derecho real que 
hubiera constituído aquél en dicho predio. 
Esta restitu~ión la hará seis días después 
de ejecutoriado el auto de obedecimiento 
y cumplimiento que el .lfuez a quo debe 
dictar en virtud de este fallo, siempre 
que el demandado no opte por el comple
to del precio, ·en la forma indicada en este 
fallo. 

Tercero.-Condénase a los demanl;lan
tes José 'Vicente Morales y José Joaquín 
González o ·a sus sucesores, -a devolver a 
Arcadio Carvajal, dentro del mismo pla
zo fijado para la restitución del predio 
"El Encanto", en el numeral anterior, las 
sumas que a cuenta del precio de dicho 
predio, haya pagado a ~amtel Villoría 
Polanía, y siempre que no se opte por el 
completo del precio, en· la forma indica
da en este fallo. 

Cuarto.-El comprador· Carvajal debe · 
los frutos naturales y civiles que haya pro
duCido "El Encanto" desde la fecha de la 
demanda y los demandantes deben los in
tereses legales del di:Jp.ero, .que Carvajal 
haya entregado como parte del precio de 
dicho predio, desde las fechas de las res
pectivas entregas. Estas prestaciones ten
idrán lugar siempre que no se opte por el 
completo del precio, 

QU:into¡.-Queda a opción del compra-
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dor Arcadio Carvajai, o consentir en la 
rescisión decretada o completar el justo 
precio de ."El Encanto", con deducción de 
una décima parte. El citado comprador 
tendrá el plazo de sesenta días, contados 
desde la ejecutoria del auto de obedeci
miento y cumplimiento que debe dictar el 
.lfuez a quo en virtud de este fallo, para 
completar dicho justo precio. 

Sexto.--Si el demandado Carvajal con
sintiere en la rescisión del contrato, se 
oficiará' por el .lfuez a quo, a la Notaría 
de Girardot y a la Oficina de Registro 
del Espinal, para la cancelación de la es
Critura cuatrocientos cincuenta y nueve 
de doce . de septiembre de mil novecien
tos treinta y cuatro, ya mencionada y 
para la cancelación 'de la inscripción de 

· dicha escritura en la Oficina de Registro · 
del Espinal, pero cuando los demandan
tes hayan hecho las restituciones del cas'? 
al demandado. 

Séptimo.-No se hacen las demás de
claraciones de la demanda .y por lo tan
to respecto de ellas se absuelve al deman
dado. 

Octavo.-Sin .costas ni en las instancias 
ni en el recurso. 

Publíquese, notifíquese, cópie~e, insér
tese en la "Gaceta Judicial" y devuélva
se el expediente al Tribunal de su ori
gen. 

lisafas Ce]!)eda - .lfosé Miguel· Arall1lgo. 
:tiborio lEscallón - Ricardo lBiinestrosm 
IDaza-Fulgencio I...equerica V é\Iez-lBiell'
nán Salamanca-El Secretario en propie- . 
dad, P.edro I...eón IRincónu. · 
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OPOSICION A UN DESLINDE 

Está dicho por la Corte, a través de 
jurisprudencia constante, que no pue- . 
de variarse la apreciación de las prue
bas hecha por· el Tribunal sentencia
dor sino en los casos de error de de
recho o de hecho, siempre que este 
último aparezca de modo evidente en 
los autos. 

Corte Suprema de JustiCia---,Sala de Casa
ción Civil-Bogotá; septiembre treinta de 

1 

mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Fulgencio 
· Lequerica V élez). 

ANTECEDENTES 

19-El señor Alberto Ga!cés Navas so
licitó al Jt¡.ez del Circuito de Patía, en es
crito de 24 de enero de 1935, e1 deslinde 
y amojonamiento entre su predio llamado 
"Sajandí" o "Luna" y el del señor Gre
gario Cárdenas denominado "El Culebre
ro" o "Las Tallas", en aquella parte que 
los divide y que es lindero sur para el 
predio del demandante y lindero norte 
para el fundo del demandado cuyas espe
cificaciones son ·tomadas de los ·términos 
de las escrituras números 51, de 19 de 
abril de 1856, de la Notaría de Popayán 
y N9 3, de 23 de febrero de 19.16, de la 
Notaría de El Bordo. 

29-La diligencia de deslinde' se llevó 
a cabo en los días 12 y 13 de julio de 
1939 y el Juzgado señaló la siguiente lí
nea divisoria entre los predios menciona
dos: "El nacimiento de la quebrada Luna, 
aguas abajo hasta su desembocadura en 
el río Patía". 

39-Los diversos títulos agregados al 
juicio que acreditan el dominio sobre el 

JlUDITCKAJL 

APRECIACION DE PRUEBAS 

predio de Luna, que es parte de la ha
cienda de "Sajandí", establecen como lí
nea divisoria con la finca de "El Culebre- ' 
ro" o "Las Tallas" la siguiente: "De la 
boca de ·la quebrada Luna al río Patía, 
siguiendo el cauce principal de su primi
tiva corriente, aguas arriba hasta dar a 
las juntas de la quebrada Caparrosa}, si
guiendo ésta hasta su origen atrás del ce
rro llamadv Cáscajal ... " El lindero an
terior es el que dá la escritura número 51 
de 1856, demarcación que ha venido con
servándose por todas las personas que 
han adquirido derechos de dominio en 
"Sajandí", ya por causa de sucesión, ora 
por transmisiones a título oneroso. 

JUICIO ORDINARIO 

En libélo fechado el 24 de julio de 1939 
y dirigido al Juez del Circuito de El Bor
do, Alberto Garcés Navas objetó el des
linde practicado y se opuso de modo for
mal a que quedara subsistente como lí
nea limítrofe entre las fincas de "Sajan
dí" o "Luna" y "El Culebrero" o "Las Ta
llas': la señalada por aquel Juzgado en la 
diigencia antes mencionada. En conse
c~encia, suplicó que con citación y audien
cia de Gregario Cárdenas y previos los trá
mites de un juicio ordinario se fijara 
como linderos entre los indicados fundos 
esta línea: 

• "Comenzando en la bocana ancha que 
hay en la margen derecha del río Patía. 
y que queda frente al boquerón de Potre
rillo, se asciende por el cauce que tiene 
algo de agua corriente, buscando la de
presión natural del terreno a través del 
monte, hasta llegar a un alambrado y si
guiendo luégo por el mismo cauce hasta 
salir a unos cachimbos que están en un 
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rincón del potrero ·del señor Cárdenas, 
cerca al cacaotal; de este punto hacia arri
ba, hasta .unas dos '(2) cuadras abajo del 
actual paso del camino público en la que
brada de Luna, en donde hay una depl~e
sión de la barranca que indica que en 
tiempos anteriores, p-or este punto y atra
vesando los potreros del señor Cárdenas 
corrió la· quebrada de Luna y por éste 
aguas arriba hasta las juntas de la que-
brada Caparrosa!". . 

Fundó' su oposición, entre otros varios 
hechos, en que el curso que lleva actual
mente la quebrada de Luna podrá tener 
más o menos cierto número de años, pero 
no es el que señaló como lindero entre 
"Sajandí" y "Culebrero" la escritura nú
mero 51 de 1856; en este instrumento .se 
fijó "eLcauce principal de su primitiva 
corriente"; ni t3:mpoco es la que señalan 
los instrumentos públicos mediante los 
cuales se le ha transmitido el dominio 
que tiene actualmente sobre la hacienda 
de "Sajandí". En otro de los hechos fun
damentales de su libelo de oposición dice 
textualmente el demandante: 

"En los últimos sesenta (60) u ochenta 
(80) años. la quebrada de Luna no ha va
riado del cauce por donde corre en la ac
tualidad, pero éste no es lindero que fijan 
los· títulos de dominio". 

Surtida la primera instancia fue falla
da por el Juez del conocimiento en sen
tencia fechada el 8 de febrero de 1940, 

_ cuya parte resolutiva, debidamente 'ex
tractada es de este tenor: 1 Q N o es el caso 
de señalar como línea divisoria sur de 
"Sajandí" o ~'Luna" y norte de "Culebre
ro" o "Las Tallas", la que determi:qa el 
demandante; 29 Se fija como línea diviso
ria de loi'! mismcs predios y por los mis
mos lados la que trazó el Juzgado en la 
diligencia de deslinde y que se determi
nó así: "El nacimiento de la quebrada de 
Luna, aguas abajo hasta su desemboca
dura en el río Patía"; 39 Apruébase la lí
nea divis-oria antes descrita; y 49 No es 
procedente decidir sobre la excepción ex:.. 
traordinaria de dominio (sic) · propuesta 
por el apoderado del demandado. 

't 
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Funda su fallo el Juez de primer gra
do en la considera~ión básica de que el 
mismo actor Garcés Navas asevera en el 
hecho 69 :que 'en los últimos sesenta u 
ochenta años la quebrada Luna no ha va
riado del cauce por donde corre en la ac
tualidad; y sentado lo anterior se pregun
ta: si la línea divisoria trazáda por el 
Juzgado,, que es la misma de los precita
dos títulos, no es ·la verdadera sino la que 
pretende el actor, por qué los distintos 
adquirentes de la hacienda de "Sajandí", 
inclusive el demandante, y los comprado
res del "Culebrero" o "Las Tallas", desde. 
el año. de 1856 a 1925, no hicieron constar 
en los respectivos títulos que la línea de 
separación discutida hoy era el antiguo 
cauce de la quebrada de Luna, luégo aban
donado, determinando la línea que ahora 
persigue el niismo demandante? 

lLa sentencia acusada 

Apeló del fallo anterior el actor y tra
mitada la segunda instancia por el Tri
bunal S,uperior del Distrito Judicial de 
Pqpayán, esta entidad le puso término en 

. sentencia de 8 de agosto de 1940, en la 
cual confirma en todas sus partes la ape
lada de primer grado. 
. Funda su providenci~¡t · confirrp.atoria el 
Tribunal en la consideración de que ha
biéndose encontrado en la diligencia de 
inspección ocular otro cauce distinto al 
actual de la quebrada de Luna, era lógi
co que ei Juzgado, de acuerdo con los tí
tulos; señalara esa quebrada como linde
ro entre los dos predios. Esta resolución 
del Juzgado está en armonía con lo acep
tado por Garcés en su demanda cuando 
dice que en los últimos sesenta u ochenta 
años la quebrada de Luna no· ha variado 
del cauce por donde corre en la actuali
dad. Agrega el Tribunal que si dicha que
brada, en los años que dice el demandan:. 
te, no ha variado de cauce y los títulos 
traídos por ambas partes son posteriores 
a ese lapso de tiempo,' claro es que esos 
títulds tenían' que· referirse al cauce ac-

. tual de 'la quebrada 'dich.a; si así no. fue-
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ra los otorgantes habrían dicho terminan
temente que el lindero no era por el cau
ce actual sino por otro. 

Además, a juicio del Tribunal no exis
te en el proceso prueba alguna que de
muestre que el actual cauce de la quebra
da de Luna no sea el principal, ni que la 
corriente que discurre por tal cauce no 
sea la prjmitiva a que se refieren los "tí
tulos. Faltando esta prueba sustancial no 
es posible señalar otra línea que el cauce 
de aguas vivas de la quebrada de .Luna, 
que fue la que señaló el Juez a quno. 

También funda su decisión el Tribunal 
en que los peritos que intervinieron en la 
diligencia de inspección ocular no estu
vieron de acuerdo en sus dictámenes, ya 
que al cotejarse sus respectivos experti
cios salta a la vista que, aunque el perito 
Paredes afirma que se adhiere al dicta
men del perito Ayerbe, es lo cierto que 
en los términos de su exposición no coin
cide con la de Ayerbe, ya que este último 
señala como lindero un cauce de la que
brada de Luna, mientras que Paredes se 
refiere al cauce de la quebrada de "Las 
Tallas". Por este .motivo considera el Tri
bunal que a esa diligencia no puede asig
nársele el valor de plena prueba a que 
se refiere el artículo 722 del Código Ju
dicial. 

JE:B 1recumrso 

Interpuso recurso de casación el apo
derado del actor Garcés Navas .. En una 
larga y erudita demanda, cuya factura 
guarda cierta semejanza con las alega;. 
ciones de instancia, acusa la sentencia ·del 
Tribunal por los motivos 19 y 2Q de los 
consagrados en el artículo 520 del C. J. 
Procede esta Sala a la tarea de ordenar 
en lo posible los cargos formulad0s en 
casación, que pueden extractarse así: 

Estudio de Dos cargos 

I?rñmell' cargo. Invoca la primera cau
sal de casación y funda la pretendida vio
lación de la ley sustantiva en que "son 
varios los errores de derecho o de hecho 
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del Tribunal, en lo que mira a las pro·· 
banzas". 

Tanto el actor como el demandado in
vocaron las escrituras que les sirven de 
títulos y en los autos nada aparece que 
haga pugnar sus términos · con la reali
dad; luego el criterio del Tribunal ha de
bido ser el de dar preferencia a esas es
crituras, tomando su contenido como pie
dra de toque del valor de las otras prue
bas, ·y no a1 revés como lo hizo, adoptan
do el criterio contrario, con lo cual violó· 
directamente los artículos 1759 y 1765 
del C. C. y 603, · 604, 606 y 607 del C. J., 
así como los artículos 862, 868 y 869 del 
mismo Cdigo, en el sentido indicado de 
la primacía que en el deslinde tienen los 
.títulos. 

De modo, continúa el recurrente,_ que 
si los títulos determinan como linde!."o el 
cauce antiguo de la quebrada de· Luna, el 
juzgador no ha podido señalar como lin
dero otro cauce que no sea el antiguo, sin 
quitar y dar dominio sobre. una porción 
de la zona limítrofe y sin violar los arts. 
756, 760, 1857, 1760 y 2577 del C. C. y 
862, 866, 868 y 869 del C. J. 

Segundo cargo. Dice el recurrente que 
en el plano secundario en que el Tribunal 
colocó la prueba preferente de las escri
turas públicas, cometió una errada inter
pretación del texto de ellas, incurriendo 
en cuatro errores de hecho graves y pal
marios, a saber: 1 Q si las escrituras ha
blan de cauce antiguo debió el Tribunal 
acoger sus términos, para darles cabi4a 
en lo que f:uere posible y racional y tal 
error de hecho sobre ]a prueba lo condujo 
a la violación de los artículos 756, 760, 
1759, 1760, 1620, 1877 y 2577 del C. C., 
y 603, 604, 606, 60'7, 862, 866 y 869 del C. 
J.; 2Q las expresiones "cauce principal de 

-la primitiva corriente" de la -quebrada de 
Luna y "cauce antiguo" de la misma que
brada, empleadas en la escritura que sir-

. ve de titulo al demandado, tienen una sig
nificación especial, revaluada, unívoca, 
que no permite dar al predio de "Las Ta- · 
llas" el lindero del cauce actual de la mis-
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ma quebrada, sin cometer un er!or pro
tuberante que subvierte el valor legal de 
las pruebas 'y produce la violación de les 
mismos textos legales . antes indicados; 3? 
de la expresión "aguas arriba" de los tí
tulos citados saca el Tribunal la conclu
sión de que "éstos se refieren a un cauce 
de agua corriente y no a otro que hubie
ra sido abandonado por 'las aguas''; este 
mismo error de hecho. tuvo ·por efecto la 
violación de los preceptos legales ya cita
dos; 49 .otra errada apreciación de las 
pruebas es el argumento del Tribunal de 
que "no existe en el proceso prueba algu
na que demuestre ·que eJ. actual cauce de 
la quebrada de Luna no sea el. principal, 
ni que la corriente que discurre por tal 
cauce no sea la~ primitiva a que se refie
ren los títulos".. Lo único sujeto a discu
sión es cuál es 1el cauce antiguo qe que 
hablan las escrituras y si encontró que 
el dictamen pericial era deficiente debió 
enderezar la investigación a los otros ele
mentos. de prueba para decidir si ellos da
ban evidencia· sobre el verdadero cauce. 

·Al. no hacerlo así, violó directamente los 
preceptos antes mencionados. 

Al estudiar los dos cargos anteriores 
la Corte considera : 

a) Alega como motivo de acusación el 
recurrente "los varios errores de dere
cho o de hecho del Tribunal en lo que mi
ra a las probanzas", pero a renglón se
guido agrega 'que "la forma de la senten
cia dificulta precisar si los errores de de
recho del Tribunal violan directamente 
las disposiciones sustantivas. indicadas 

0
0 

si en lo que ha incurrido es en falta de 
apl'icación o en mala apreciación de las 
pruebas referidas". Bastaría esta Jaita 
de técnica en el ejercicio del recurso para 
desestimar el primer cargo formulado, ya 
que al tenor del artículo 531 del C. J. la 
deman~a de ~asación debe expresar la 
causal que se aduzca, indicando en. forma 

. clara y precisa los fundamentos de· ella. 
Pero como las· h.a p~e.sentado todas, en 
forma subsidiaria,. se pasa a estudiarlas. 
· · b) · El Tribunal. no ha dejado. de apre-
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ciar, ni de tener por ciertG los términos 
de las escrituras públicas traídas al pro
ceso, en lo atañedero al punto debatido 
del lindero sur de "Sajan dí" o· "Luna" y 
norte . de "Culebrero" o "Las Tallas". 
Tampoco ha dejado de darle preferencia 

1 
y de reconocerle el debido v~lor probato-
rio a las declaraciones de esos instrumen
tos escriturarios en lo relativo al men
cionado lindero. Justamente lo que hizo 
el Tribunal fue respetar esos elementos 
de demarcación conte~idos en tal pruel;>a 
documental y conservar, de- acuerdo con 
ello, en firme el lindero señalado por el 
Juzgado en el juicio especial de deslinde, 
lindero que en su esencia y en su demar- . 
caeión topográfica es precisamente el 
mismo que indican las citadas escrituras. 

Al efecto, el Juzgado fijó corno tal alin
deración "el nacimiento de la quebrada 
de Luna, aguas abajo hasta su desembo
cadura en el río Patía". Las escrituras 
numerosas donde 'constan las sucesivas 
ventas. de los dos fundos o parte de éstos, 
~eñalan como demarcación del límite en 
Jisputa "de la boca de la quebrada de 
Luna al río Patía, siguiendo el . cauce 
principal de su primitiva c.orriente, aguas 
arriba hasta dar en las juntas de la que
brada Caparrosa!". Esas dos demarcacio
nes -la fijada por el Juzgado y la seña
lada en los instrumentos escriturarios
son en su esencia idénticas y así lo ha 
aceptado el demandado Cárdenas al aco
ger la línea fijada en el deslinde, como 
una correcta interpretación de la respec
tiva, cláusula escrituraría. Pero el actor 
Garcés Navas la rechaza, ·como ·viene vis
to, fundado en que se ha interpretado 
erradamente la demarcación escrituraría 
porque "e~ cauce principal de su primitiva 
corriente" no es el cauce actual P.or don
de discurre la quebrada de Luna, sino que 
la alusión d~ la escrituras se 'refiere a un 
"cauce antiguo", que ha sido ahora abán
donado, y que ese cauce antiguo de su pri
mitiva corriente es el auténtico límite di
visorio de las dos fincas rurales. 

Considera la Corte que tal aseveración 
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del. actor y recurrente, fundamento bási
co de su .acusación en casación, no viene 

. demostrada en el pr_oceso. El mismo re· 
currente lo ha negado cuando en el hecho ' 
69 de su demanda de ·oposición al deslin
de, base de esta litis, dijo textualmente 
que "en los últimos sesenta u ochenta 
años la quebrada de Luna no ha variado 

" del cauce por donde corre en la actuali
dad, pero agrega que éste no· es el lindero 
que fijan los títulos de dominio". · 

Ahora bien, si el mismo actor reconoce 
el hecho de que la quebrada ha conserva
do en los últimos ochenta años su actual 
cauce, de manera invariable, hay que in
terpretar como lo hizo el Tribunal que "el 
cauce principal de su primitiva corrien
te", a que aluden las escrituras púbÚcas, 
es el actual y no algún otro "cauce anti- · 
guó" ya abandonado, como lo pretende el 
recurrente. Téngase en cuenta que los 
instrumentos públicos a que se refiere el 
fallo acusado y que señalan esa alindera
ción sor. los números 709 de 1919; 487 de 
1919; 88 de 1920; 627 de 1925; 636 de 
1897; 38 de 1935 ;, 3 de 1916 y. S19 de 
1890,. todos posteriores en su fecha al pe
ríodo cronológico de ochenta años que se
ñala el actor para sostener la invariabi-

. lidad del actual ca1,1ce de la quebrada qe 
Luna. Y esa intensa prueba documental 
ha sido bien interpretada por el fallador 
al considerar el cauce actual como aquel 
a que aluden esas escrituras, pues de ha
berse realizado variación en el discutido 
"cauce principal de su primitiva corrien
te", lo natural, lógico y conducente hubie
ra sido que los sucesivos vendedores de 
ambos fundos, al fijar el límite en dispu
ta, rectificaran debidamente el lindero y 
expres;:tran con claridad que el cauce prin
cipal de la primitiva corriente a que alu
den los títulos de propiedad anteriores no 
era ya el antiguo, sino otro nuevo for~a
do por la desviación de la corriente viva , 
de la susodicha quebrada de su lecho 
principal. , 

Afirma el recurrente que las escritu
ras que sirven de títulos de ·propiedad 
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"hablan de cauce antiguo". Se hace la 
rectificación de que esos instrumentos, 
con una sola excepción, emplean la frase 
'"cauce principal de Sl.ll pdmitiva conñeim· 
te", la que sin base probatoria. alguna eri 
;el proceso interpreta el recurrente en el 
sentido de que se refiere a otro cauce an
tiguo distinto del actuaL La escritura nú
mero 3 de 1916; que sirve de título pri- · 
mario de dominio al demandado Cárde
nas, es la única que al cerrar la alindera
ción del fundo vendido emplea la locución 
de "cauce antiguno"; pero tal expresión 
no ha podido tener la intención y el sig
nificado que pretende darle el actor y re
currente,' porque en la fijación total del 
lindero se vuelve a hablar de "dflunce JPlll"iim
cipal de Sill Jllrimitiva couieim~e". Bien 
puede interpretarse tal frase incidental 
en el sentido de que, como en época de 
creci(ntes las aguas de esa quebrada 
se desbordan adoptando transitoriamente 
otros cursos afluentes y secundarios, sin 
perjuicio de que l.uégo vuelva a normali
zarse su curso y regrese al cauce princi
pal, es pos~ble qu~ a la repetición de tal 
fenómeno se haya debido esta exclusiva 
calificación de "a1mtiguno" al cauce princi
pal de la quebrada. 

Pero es que hay algo más que eviden-
. cia que no hubo error manifiesto de he
cho en la estimación de. esa prueba ni de 
ninguna otra traída a los autos para de
mostrar ese ele~ento material de delimi
tación y es que en la inspección ocular 
realizada por el Juzgado, asociado de pe
ritos, no se pudo dejar establecido con 
toda claridad y nitidez que efectivamente 
la quebrada de Luna hubiera cambtado 
de cauce principal y que su primiti~ co
rriente discurría entonces por un lecho 
ahora abandonado y distinto del actual. 
Al estudiarse el próximo cargo se verá 
cómo tal diligencia no fue mal o indebi~ 
damente apreciada por el Tribunal, en 
términos de haber podido incurrir en 
error de dereeho o d~ hecho manifiesto 
en su estimación. 

. De modo tal qu_e la locución usada 'por 



las escrituras y que dice "siguiendo el 
cauce principal de su primitiva corrien
te" estuvo bien interpretada por el Tri
bunal al aceptada como el lindero a que 
se refieren los instrumentos y títulos de 
ambas propiedades. y como el cauce prin
cipal por donde actualmente discurren las 
aguas vivas de la quebrada de Luna; cau
ce principal que no debe confundirse éón , 
otros cauces secundarios y derivados pro
ducidos por los , desbordamientos que pe
riódicamente sufre tal vía acuática. 

e) Agréguese a lo dicho que según tes
timonios de José Castro Ibarra, Jenaro 
V aldés · e Ismael Garcés, entre otros, en 
los desbordes que sin abandonar su cauce 
prjncipal tiene y ha tenido esa quebrada, · 
en las épocas de crecientes, las aguas se 
derraman y encaminan sobre el lado de
recho, esto es, sobre el predio de "El Cu
lebrero" o "Las Tallas", de propiedad del 
demandado Cárdenas, y no sobre el de 
"Sajandí;' o "Luna", de propiedad del ac
tor Garcés Navas: lo que se debe sin duda 
a la topografía del terreno y a fenómenos 
de gravedad. En forma tal que basado en 
esa prueba real, no le es posible al de
mandante fundarse en tales testimonios ni 
en la diligencia de inspección ocular para 
aspirar a aumentar su predio, invocando 
un cambio en el curso de las aguas de la 
corriente principal de la quebrada de Luna; 
de haberse realizado esa variación en el 
cauce principal el perjudicado sería en 
este caso el demandado Cárdenas, quien, 
sin embargo, acepta la d.emarcación hecha . 
por el Juzgado y. la estima acorde con el 
lindero fijado en los títulos tanto de él 

. como del actor. 

Es de rigor aceptar que no se .ha evi
denciado en los autos que la quebrada de 
Luna haya variado de cauce en los últi
mos ochenta años; y el actor así lo reco
noce; que bien hizo el Tribunal al afir
mar que "no existe en el proceso prueba 
alguna que demuestre que el actual cauce 
de .la quebrada de Luna no sea el princi
pal, ni que la corriente que discurre por 
tal cauce no sea la primitiva a que se re-
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fieren los títulos". Es claro que faltando 
esta prueba sustancial, no es posible se
ñalar otra línea divisoria que el actual 
cauce de aguas vivas. 
. De lo expuesto concluye esta Sala que 
son infundados los dos cargos que acaban 
de estudiarse y es procedente rechazarlos. 

Tercer ·cargo. Así concreta este cargo 
el recurrente: "Creo haber demostrado 
que al apreciar el dictamen pericial, el 
Tribunal incurrió en tin manifiesto error 
de hecho que acarreó, consecuencialmen
te, la violación de los artículos 601,. 722, · 
723 y 730 del Código Judic,ial, en su par
te. sustantiva, y el artículo 900 del Códi
go Civil, en cuanto el Juzgador no está 
obligado· a señalar la línea pedida por la 
parte actora, sino la que estime legal 
(Jurisprudencia· de la Corte Suprema, nú
rneJ::O 1273. volumen de 1888 a 1913), y 
número 755 (volumen de 1914 a 1919), si 
la líne·a sostenida por el reo está contra
indicada por las pruebas". 

Fundado en lo dicho estima el recurren
te que se incurrió en error de hecho en 
la apreciación del dictamen pericial al 
so~tener el Tribunal que no hubo unifor
midad en los· peritazgos" de los señores 
Ayerbe y Paredes, por cuanto, como dice 
la sentencia acusada, "el primero se re
f1el'e a la quebrada de Luna y el segundo 
a otra quebrada distinta denominada "Las 
Tallas". 

La ·corte considera: 

Es evidente que el Tribunal desechó los · 
dictámenes . de los peritos Ayerbe y Pa
redes basado en que, si bien el último 
manifestó estar de acuerdo con el prime
ro en todas las partes de su concepto, "es 
lo cierto que en los términos de exposi
ción no coincide con la de A~erbe. En 
efecto, este último señaló' como. lindero 
un cauce de la quebrada Luna, mientras 
qu~ Paredes se refiere al cauce d~ la que
brada de "Las Tal~as''. 

Si se hace un estudio atento y porme
norizado ·de los dos experticios menciona
dos se concluye que el Tribunal 'tuvo ra
zón al· desestimarlos como plena prueba, 
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por la circunstancia antes apuntada de 
que no guardan la debida uniformidad, 
eu términos ~e no dejar lugar a la menor 
duda respecto de los hechos sometidos a 
su perici~, por la circunstancia de expre
sar con toda precisión, claridad y exacti
tud los fundamentos de su dictamen y 
las conclusiones a que lleguen. 

Al efecto, mientras el perito Paredes 
señala como límite el curso que a su pa
recer ha tenido el cauce principal de la .. 
quebrada de Luna, el perito Ayerbe indi
ca como tal demarcación el curso de las 
aguas que corren por la quebrada de "Las 
Tallas". También si se sigue con deten
ción el desarrollo . topográfico . que cada 
uno de ellos señala a la línea divisoria en
tre los fundos, puede apreciarse que son 
las dos descripciones distintas una de 
otra, a través de los accidentes del terre
no descrito. Pretende el recurrente que 
Ayerbe incurrió en un simple "lapsus ca
lamí" al redactar su dictamen y que don
de dijo "Las :Tallas" quiso expresar "Lu
na". Pero fuera de que no ha podido' de
mostrarse tal error de redacción, y de que 
tampoco queda abonado por la diferencia 
en el desarrollo de las dos líneas dictami
nadas, tal error, de existir en realidad, 
sería suficiente para restarle a los dictá
menes el valor de plena prueba, según la 
no:r:ma del artículo 722 del C. J., por no 
reunir los requisitos allí señalados, uno 
de los cuales es que no dejen la menor 
duda respecto de la. existencia del hecho 
o circunstancia sometido al experticio. 

Fuera de )o antes expresado, en el acta 
de la diligencia de deshnde consta que 
"después de rendido el concepto y escri
to que fue del perito.Julio Manuel Ayer
be, fue éste repr~guntado por el señor 
Juez si afirmaba rotundamente que la lí
nea por él fijada era la que dividía los 
predios de "Sajandí" con el de "Culebre
ro" y "Las Tallas", dijo.: -me parece". 
Esta locu'ción demuestra que el perito no 
quiso expresar y sostener una verdad in
concusa, una certidumbre definitiva y 
fun~ada, sino una mera probabilidad o 
hipótesis. En términos que tal dictamen 
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no es de los que se rinden sin dejar lugar 
a la menor duda, como lo pregona el art. 
722 del C. J.; y en caso de que efectiva
mente 131 otro perito Paredes hubiera ad
herido sin reticencias al primer experti
cio, tampoco el suyo reunía los requisitos 
legales para constituír plena prueba. 

En tan precarias condiciones como se 
ha presentado la prueba real y pericial,, 
no aparece cometido por parte del Tribu
nal el error de hecho manifiesto en su es
timación que le imputa el recurrente. Y 
ya viene dicho por la Corte, a través de 
constante doctrina, que no puede variar
se la apreciación de las pruebas hecha 
por el Tribunal sentenciador sino en los 
casos de error de derecho o de hecho, 
siempre que éste último aparezca de mQ
do evidente en los autos. 

Forzoso es concluír que no le era posi~ 
ble al fallador aceptar como línea de de
marcación las dos diversas señaladas por 
los peritos. -No le era permitida una so
lución ,distinta de la adoptada, consisten
te en confirmar la línea fijada por el 
Juez, que era en sustancia la misma indi
cada en los títulos de dominio exhibidos 
por ambas partes. No ha podido el actor 
y recurrente demostrar que "el cauce 
principal de su primitiva corriente", a 
que aluden las escrituras, es distinto del 
actual cauce de aguas vivas de la que-
brada de Luna. Si se desestimaron los 
dictámenes periciales fue porque no reu
nían los requisitos de los artículos 716 y 
722 del C."J. 

Es de rigor desestimar este cargo por 
infundado. 

Cuarto cargo. Sostiene el recurrente 
·que el Tribunal desechó las pruebas de 

las escrituras públicas y · de las varias 
confesiones del reo, por la apreciación 
errónea que hizo, y quiso dar aplicación 
a los artículos 234 y 601 (parte final) 
del C. J., con lo que violó la primera par
te de este último precepto y los otros tex
tos l~gales de los Códigos Civil y Judicial 
antes mencionados. Y agrega también: 
"Si alguna razón de ser tiene el artículo 
472 ibídem, para que no sean sacrifica-



GACIE'll'A 

das la ley y la justicia en casos como el 
que acabo de plantear, en los que ·es in
defectible la a~ogida de términos incues
tionables, como' que de otro modo se cae 

. en el absurdo, como el de señalar· por lin
dero el cauce actual de la quebrada de 
Luna contra todas las escrituras públi
cas". 
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'actor. en su demanda de oposición al des
linde, copiándola textualmente. Pero ni 
esa simple referencia puede constituír 
confesión de parte del demandado, ni las 
manifestaciones o confesiones que hagan 
los apoderados judiciales obligan a sus 
poderdantes sino cuando para hacerla ha
yan recibido autorización, la que sólo se 

La Corte considera: 
a) Ya se ha refutado a espacio el ca:r: .. 

go que. con insistenCia repite el recurren:. 
te y que hace consistir en que el Tribunal 
desestimó la prueba de. las escrituras pú
blícas que sirven de títulos de propiedad 
de ambos· fundos deslindados, o que incu7 
rrió en error de hecho manifiesto en su 
apreciación. Viene dicho q~e el fallo sí 
apreció debidamente los referidos instru
mentos y consideró que la línea divisoria 
trazada por· el Juzgado era Ém esencia la 
mis-ma que señalaban los mencionados tí
tulos. Lo. que no podía aceptar el Tribu
nal, ni lo puede hacer la Corte, sin una 
plena prueba y concluyente, era que la 
quebrada que sirve de límite hubiera va
riado de cauce principal y que el actual. 
era distinto de u~ cauce antiguo ya aban
donado. Ante la deficiencia de la prueba 
pericial lo pertinente. era darle a la tes
timonial el.mérito probatorio suplementa
rio que se le dio y con vista de los otros 
.elementos documentales demostrativos 
confirmar la delimitación del Juzgado. 

· presume para los escritos de .demanda y 
excepciones y de las respuestas correlati
vas ( art. 607, inciso 2Q, C. J.). 

b) No aparece de autos que el deman
dado. Cárdenas, en virtud de confesión 
judicial, hubiera aceptado como verdade
ra la línea divisoria que señaló como pro- . 
bable el perito Ayerbe y que h,1égo pre
sentó el actor como auténtica en su me
morial de "'oposición al deslinde. El de-· 
mandado siem'pre aceptó la línea del J uz
gado, por estimarla acorde con la fijada 
en los títulos exhibidos por ambas par
tes. Lo ocurrido fue que· el apoderado de 
Cárdenas, en su memorial de pruebas de 
31 de agosto de 1939, con la mira de de
mostrar la posesión continua ejercida por. 
su mandante sobre la zona disputada, en 
más de veinte años, hizo una .mera refe
rencia a la demarcación que señalaba el· 

N o es fundado el cargo que acaba de 
estudiarse. Se rechaza. 

Quinto cargo. Sostiene en este cargo el 
recurrente que el Juez no se redujo a lo 
pedido en las demandas especial de des
linde y de oposición, esto es, a determinar 
el iindero hasta la quebrada de Caparro
sal, sino que hizo el deslinde hasta el na
cimiento de la quebrada de Luna, lo que 
estaba fuera de las pretensiones de las 
partes. ' 

Alega la causal consistente en no estar 
la sentencia en consonancia con las pre
tensiones de las partes, a que alude el 
numeral 2Q del artículo 520 del C. J. y se
ñala como violados los artículos 900 del 
C. C.; 471, 869 y 871 del C. J.; 15 y 22 
de la Constitución Nacional. 

La Corte considera : 
El actor Garcés Navas, en la demanda 

especial de deslinde y amojonamiento so
licitó que se determinara y fijara sobre 
el terreno el verdadero lindero entre los 
dos predios; y especifica a continuación 
que tal línea divisoria era "el cauce prin
cipal de ~a primitiva corriente de la que
brada de Luna o el cauce antiguo de esta 
quebrada, desde la desembocadura en ella 
de la quebrada llamada Caparrosa! hasta 
su propia desembocadura en el río Patía 
por· el cauce antiguo". . 

El Juzgado, tanto en el juicio de des
linde como en ·el ordinario de oposición a 
éste señaló como límite el siguiente: "el 
nacimient"o de la quebrada de Luna, aguas 
abajo hasta su desembocadura en· el río 
Patía". 

En la demanda de oposición al deslinde 
el actor mencionado exige como demar-
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cación de los dos fundos una línea que la 
inicia en la. bocana ancha que hay en la 
margen derecha del río Patía y la termi
na subiendo por la quebrada de Luna Y. 
luégo por ésta, aguas arriba, hasta las 
juntas de la quebrada Caparrosa!. 

Como quiera que de las varias escritu
ras ya citadas y exhibidas en el juicio y 
de los testimonios. igualmente numerosos 
aparece demostrado que la quebrada de 
Luna nace de la confluencia o juntas de 
las quebradas "Cascajal'' y "Caparrosa!" 
y expira o muere al desembocar en el río 
Patía, no aparece por parte alguna 'la su
puesta incongruencia entre lo pedido y lo 
fallado, que presenta como motivo de acu
sación el recurrente, porque eso precisa
mente es lo fallado por el Juzgado y con
firmado por el Tribunal, o sea que sirva 
de límite entre los fundos, por esa parte, 
la quebrada d~ Luna, desde su nacimiento 
(léase confluencia de Cascajal y Caparro
sal), hasta su desembocadura en el río 
Patía. Nada más ni nada ntenos es lo pe
dido por el actor cuando textualmente ~a 
señala como lindero "desqe la desembo..: 
cadura en ella de la quebrada Caparrosa! 
hasta su propia desembocadura ·en el río 
Patía". Eso mismo y nada más y nada. 
menos es la línea arcifinia fijada en las 
sentencias de instancia. Por lo demás, la 
causal alegada no versa sobre prosperidad 
o fracaso de las pretensiones del actor 
sino sobre la consonancia del fallo con las 

· bases del pleito y en este caso tal base 
versó sobre. la fijación de una línea limí
trofe. 

N o es fundado el cargo. Se rechaza. 
Sexto e&Jl'go. Se ref~ere este cargo al 

rechazo o desestimación que hizo el falla
dar de Popayán de la excepción ·de pres
cripción adquisitiva extraordinaria de do-

o 
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minio que propuso a su favor el deman
dado Cárdenas. En el convencimiento de 
que sería quebrada la sentencia del Tri
bunal y de q1,1e entraría esta Sala a deci
dir del pleito en instancia, estimó del caso 
abordar ese problema para que, llegado 
tal caso, fuera desechado tal medio de
fensivo por falta de pruebas. 

Como quiera que la Corte, por las ra
zones que acaba de exponer, tendrá que 
conservar en todo su imperio el fallo acu
sado en casación, carece de oportunidad · 
y operancia el estudio de este cargo, que 

· sólo pudo presentarse con carácter subsi
diario, ya que el recurrente carece de in
terés jurídico para pedir toda reforma en 
ese s~ntido, por tratarse de una defensa 

· de la ·parte demandada y haberse confor
mado con el fallo acusado. 

FaHo: . 
En mérito de las anteriores considera

.ciones, la Corte Suprema de Justicia, Sala 
de Casación Civil, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia 
.y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia dictada por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de POpayán el 
8 de agosto de 1940. 

Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, insér
tese en la Gaceta Ju.nliRicial y devuélvase al 
Tribunal de origen. 

lisaías Cepeda. - José Migtnell Alranugo. 
JLiborio Escallón. - JRica:rl!llo lHiinesbosa 
Daza ..,..- Fulgen do JLequ.nell'ica V élez-lHiell'· 
ntán SaUamanuca·-lP'edro JLeónu 1Rinucónu9 Se~ 

cretario en ppdad. 
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ACCION SOBRE DECLARACION ·JUDICIAL . DE DOMINIO,. CONFORME A LA LEY 
120 DE 1928 ... ,. 

De los términos claros de la ley 
120 de 1928, lo mismo que del fin 
perseguido con la acción, se ve que 
al usucapiente corresponde la deter
minación o escogencia de su deman
. dado, que tiene· gue s.er la persona 
contra quien pretenda hacer valer 
su adquisición poi: pretender o te
merse que pretenda ese demandado 
algún derecho a la cosa que se ha 
prescrito, y para producir en relación 
con él los efectos señalados en el 
artículo 12 de' dicha ley. A falta de 
personas conocidas o presupuestos 
interesados contra· los cuales se quie
ra hacer valer la prescripción, el 
que tenga a su favor una usucapión 
legalmente cumplida y quiera ha
cerse a un título de dominio con la 
sentencia judicial de pertenencia, 
seguirá el juicio ordinario con au
diencia del Ministerio Público en la 
forma prescrita en los artículos ·6 a 
11 de la precitado ley. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil - Bogotá, octubre dos de mil . 
novecientos cuarenta y . uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán 
Salamanca) 

r- . . i:,!.~ '~ ~1~~. ~'i!l 
En Übelo fechado el 21 de marzo de 

1939, suscrito personalmente y~· dirigido 
al Juzgado del Circuito Civil de Ocaña, 
Isabel C;;tsadiego V. de Jácome demandó 
a .Abel Quintero para que en la sentencia 
definitiva de un juicio ordinario de ma
yor cuantía "se declare que he· ganado 
por prescripción extraordinaria el domi
nio o propiedad de una ' casa c.ons~ruídá 

de paredes, tapia apisonada, madera y te
jas: ubicada en el barrio de El Tamaco de 
esta ciudad, comprendida ....... , y .como 
consecuencia, se ordene por usted excluír 
dicha casa dei inventario y partición de 
los bienes pertenecientes a la sucesión in
testada de Encarnación García de Armes
to, juicio sucesorio que cursa en su Juz
gado a petición de dicho señor Quintero, 
y que fue abierto por auto ·de. fecha que 

·se determina en los hechos de esta deman
da·. Que, cómo consecuencia de lo ante
riormente pedido', se mande tomar razón 
de esta demanda en el libro de registro 
correspondiente· (artículo 42 de la ley 57 
del 87, en relación con el artículo 740 del 
C. de P. C.) y se tome también nota de 
esta deman9,a en la sucesión de la men
cionada señora Encarnación García de 
Armesto, para que, de conformidad con el 
artículo 1388 del C. C., no entre esa casa 
en la masa partible o no se. apruebe la 
partición y adjudicación de tal inmueble, 
porque según lo preceptuado por· el art. 
del C. C. que invoco, afecta totalmente la 
masa partible habida consideración de 
que eÍ demandado, en dicho sucesorio, de- · 
nunció. dicha casa comÓ único bien relic
to de la misma; y que, finalmente, se con- . 
dene al. demandado en las costas del p¡:e
sente júicio" .. 

La demanda se funda en ·estos dos he
chos principales: en que la actora ha ve
nido poseyendo como dueña exclusiva la 
casa particularizada en la demanda de 
manera pacífica, continua, · ininterrumpi
da, pública; viviendo en ella, haciéndole 
reparaciones y arrendando algunas de sus 
piezas por un lapso mayor de treinta.años 
que arrancan desde 1899,·. sin oposicióll ni 
contradicción· de-. nadie;: y en que. el de-
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mandado Quintero, diciéndose cesionario 
de algunos derechos herenciales ·de En
carnación García de Armesto por venta 
que le hicieron sus herederos, pidió la 
apertura de la sucesión de esta señora, 
fallecida en 1901 o 1902, y en ese juicio 
denunció e hizo incluír en el inventario 
de bienes la referida casa del barrio de 
El Tamaco, en la ciudad de Ocañ~. 

Se opuso el demandado en la. contesta
ción a la demanda a que se declare la 
prescripción pedida alegando que la casa 
pertenece a la sucesión de la señora Gar
cía de Armesto, juicio en el cual la acto
ra es parte, como cesionaria de un here
dero, de donde deduce que la demandante 
ha poseído el inmueble como comunera, 

. "y según la ley no ha poseído sino la par
te que pudiera corresponderle como tal". 
Negó el primero de los hechos fundamen
tales de la demanda y aceptó el segundo 
como cierto. 

Sobre estas bases se desarrolló el liti
gio, cori término probatorio aprovechDdo 
por ambas partes. El Juzgado del Circui
to lo sentenció en primer grado el 11 de 
abril de 1940, así: "No se declara que la 

1 

. señora Isabel Casadiego viuda de Jácome 
ha ganado por prescripción el inmueble a 
que se refiere el presente juicio". La ra
zón esencial de este fallo consiste en que 
habiéndose demostrado que la señora Ca
sadiego de J ácome posee derechos y ac
ciones en la sucesión ilíquida de Encar
nación García de Armesto, por compra a 
un asignatario entre cuyos bienes relictos 
figura la casa en cuestión, precisa consi-

. derarla cerno comunera que ha poseído 
para sí y para los otros copartícipes, con
tra los cuales; por consiguiente, no pue

. de alegar p'rescripción. 

Sentencia acusada 

Contra la decisión del Juzgado inter
pusieron recurl'!o de apel&ción ambas par
tes, la demandad3 sÓ!amerJte er. razón de 
no haberse conden~do a la actora al pago 
.de las costru- . come correspondía a .su te
. merictad, y ·por esta causa se surtió la ·se-

J UD IT"C ITA lL 

gunda instancia del juicio ante al Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Pam
plona, que la decidió, luégo de agotar el 
procedimiento del caso, en sentencia dél 
28 de noviembre de 1940, confirmatoria 
de la del Juzgado del Circuito, pero por 
razón de haber reconocido como estable
cida la excepción perentoria de ilegitimi
dad de la personería sustantiva de quien 
se señaló como demandado. 

Considera el Tribunal en primer térmi
no que la acción que se ha ejercitado en 
este caso por la s~ñora Casadiegó viuda 
de J ácome es la de pertenencia consagra
da y reglamentada en la ley 120 de 1928 

·con el objeto de obtener una sentencia 
que le sirva de título de dominio por ha
ber cumplido las condiciones legales de la 
prescripción adquisitiva extraordinaria, y 
asienta que dicha acciÓn, de conformidad 
con las normas legales, no puede dirigir
se, fuera del caso de desconocidos regido 
por el artículo 69 ib., sino c<;mtra el últi
mo dueño o poseedor de la cosa que se 
pretende prescrita, únicos contra los cua
les se puede alegar la prescripción. 

Sentado esto, se pregunta el Tribunal: 
¿ "Y contra quién se pretende aquí hacer 
valer la prescripCión?". 

Y responde asímismo en su sentencia: 
"Del contexto de la demanda y los ale
gatob traídos al juicio, se desprende que 
contra la sucesión intestada de Encarna
ción García de Armesto. Por ello se pide 
la exclusión de la cMa materia de la li
tis, de los inventarios de aquella suce
sión. No obstante esto, que surge con 
clarid<.d meridiana, los herederos de En
carnación García d.e Armesto, no han sido 
los demandados en el presente juicio .. .'~, 
y agrega: "Según los elementos de j~i
cio que tiene el Tribunal parece que el 
último poseedor de la casa que pretende 
haber adquirido por prescripción la seño
ra Isabel Casadiego de 1Jácome lo fue la 
señora Encarnadón García de Armesto. 
Muertl:l. ésta, la acción ha debido dirigir
se contra la sucesión o sea contra todrs 
sus herederos. Estos son los que tienen 
sobre los bienes sucesorales el derecho 
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real denominado de herencia, que radica 
sobre la universalidad jurídica y que no 
se concreta en bien determinado sino lué
go de verificada la partición. Y como no 
se hizo así, precisa r,econocer la excepción 
perentoria de falta de personería sustan-
tiva Jel demandado''. · 

En recurso de casación legalmente in
terpue.s'to con apoyo en el motivo defini
do en el numeral 19 del artículo 520 del 
C. J., la parte actora acusa ante la Cor
te la sentencia definitiva de segunda ins
tancia por ser violadora de leyes susta,n
tivas. La demanda de casación contiene 
diversos y numerosos cargos por infrac
ción legal, la mayor parte inconducentes, 
que la Sala ha sometido a cuidadoso es
tudio; pero la Circunstancia, prevista· e:h 
el artículo 538 del c. J.' de haber encon
trado fundada una acusación vinculada a 
la cuesti~n principal y suficiente para 
producir lll infirmación del fallo, permite 
dejar de lado la consideración de las res
tantes, encerrando y circunscribiendo den
tro de la cuestión que plantea tal cargo 
\a decisión del recurso. 

La acusación que se estudia y prospe
ra se hace consistir en que el Tribunal 
de Pamplona violó directamente por erra
da interpretación el artículo 49 de la Ley 
120 de 1928 al sostener y expresar como 
fundamento principa1 de la excepción pe
rentoria en que basó su sentencia, que la 
acción no · debió dirigirse contra Abel 
'Quintero sino contra la sucesión ilíquida 
de Encarnación García de Armesto, que 

\ . 

es contra quien pretende hacerse valer la 
usucapión como ~ltima poseedora que fue 
de la casa, según parece, pues la deman
dante Casadiego v. de Jácome, procedien
do d~ acuerdo con Ja ley, tuvo en cuenta, 
precisamente para enderezar su demanda 
como lo hizo, que el demandado Quinte
ro es el único que ha intentado controver
tirle el dominio de la casa para lo' cual 
ha iniciado un juicio sucesorio con el solo 
0bjeto de ·hacerla inventariar y. adjudicar 
para crearse así un título (Itle oponer a 
!a usucapiente. · 
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Se considera el cargo. 
Por medio de la Ley número 120 de 

1928, sobre reformas civiles y judiciales 
se consagró en nuestro derecho positivo 
la acción sobre declaración judicial de per
tenencia, . conforme a la cual todo aquél 
que tenga a su favor una prescripción ad
quisitiva de dominio cumplida en las con
diciones legales puede pedir al Juez del 
Circuito de la ubicación del inmueble que 
declare en sentencia definitiva de un jui
cio ordinario que la cosa le pertenece, ha
ciéndose de .esta manera a un título que 
antes de la reforma era difícil obtener 
porque el derecho de alegar la prescrip
ción como .modo de adquirir los bienes raí-

. ces ajenos estaba destinado por su natu
raleza más a medio de defensa o excep
ción que a fuente de acción judicial. 

Esta acción, encaminada como se ve 
a consolidar legalmente una situación de 
hecho por los motivos de orden público 
que justifican la pflesc~ipCión, se ejercita, 
según lo dispone el art~culo 49 de la Ley, 
por la· vía .de un juicio ordinario en que 
se demanda la declaración de pertenencia 
con audiencia de la persona o personas 
contra quienes se pretenda hacer valer la · 
prescripción".· De los términos claros de 
la ley, lo mismo que de la finalidad per
<;eguida con la acción, se ve que al usu
:apiente corresponde la determinación o 
escogencia de su demandado, que tiene 
que ser la persona contra quien preten
da hacer valer su adquisición por preten
der o temerse que pretenda ese d;.>manda
do algún derecho a la cosa que se ha pres
crito, y para producir en relación con él 
los efE;ctos determinados en el articulo 12 
de 1~ Ley citada. A falta o en defecto df' 
personas conocidr.s 0 pre5upuestos inte
resados contra los cuales se quiera hacer 
valer la prescripción, el que tenga a su 
favor una ~1sucapÍón legalmente cumpli
da y quiera hacerse a un título de domi
nio con la sentencia judicial de perten(m.: 
Cia, seguirá el juicio ordinario con audien
cia del Ministerio Público en la forma 
prescrita en los artículos 6 a 11 de la pré· 



citada Ley 120 de 1928. 'El derecho de 
alegar la prescripción como modo 'de ad
quirir los bienel:l raíces -dijG la comi
Rión del s·enado que estudió el proyecto 
rJe ley para segundo debate con acogida 
de las observaciones que al respecto for
mufó la Corte Suprema-- está reconocido 
en nuestra legislación como medio de de
fensa,· no como acción. Y está bien que se 
corrija este vacío, consagrando en un tex
to leg·al tal procedimiento. el que dada la 
importmüe trascendencia de la materia, 
debe ser en juicio ordinario. Y. la parte 
demandad~ debe ser la persona o perso
nas contra quien se pretende hacer valer 
ia prescripción, que será, verbigracia, el 
último poseedor inscrito, o el último po
seedor material, antecesor del prescribien
te, y en general contra aquél o aquéllos 
que se tema pretendan derechos al bien 
Que se prescribe'. 

Nada justifica en este caso la afirma
:ción que hace la sentencia acusada de que 
\la demandante Isabel Casadiego v. de Já
- come ha pretendido en este juicio hacer 
\,-aler su prescripción de la casa cuestio-
nada contra la sucesión intestad~;t de ·En-· 
carnación García de Armesto. Inequívo
camente está escrito en el libelo de de
manda que la acción de pertenencia se di
rige contra Abe! Quintero pOr ser éste 
quien pretende derecho al inmueble como 
cesionario de derechos herenciales de . la · 
señora García de Armesto, y contra 'él se 
quiere hacer prevalecer el dominio adqui
rido, pidiendo que se declare en una sen
tencia judicial qüe no funda la autoridad 
de cosa juzgada sirio contra él exclusiva
mente. El demandado Quintero confirma 
a su turno esta situación que da base le
gal al juicio, cuando al contestar Jb. de
ma~Kla dice: 'Es cierto que la casa des
crita en el libEllo de demanda es la mjs
ma casa que yo denuncié como único bien 
perteneciente a la sucesión de Encarna
ción García de Armesto, la cual me per
tenece como cesionario de los derechos y 
acciones de todos los herederos ... ' 

Deducida de las consideraciones que 
anteceden la viabilidad de la acción judi-
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cial de pertenencia en las condiciones en 
que fue propuesta y en que se ha desarro
lladQ, respecto de la personería ~ustant~
va dé quien se ha señalado como deman
dado, surge la ilegalidad de la sentencia 
que ll:t declaró improcedente con quebran
to de la disP.osición legal indicada por el 
recuuente, y la necesidad consecuencia! 
de ret!mplazar la decisión acusada para lo 
cual precisa eBtudiar probatoriamÉmte el 
proceso. 

i'La demandante pide la declaración de 
perh:nencia fundada en la préscripción 
extraordinaria a que se refiere el artículo.· 
2531 del C. C., que se basa únicamente 
en la posesión no interrumpida de la cosa 
durante treinta años (en este caso toda
vía la treintena), y para la cual no es ne- · 
eesario título alguno y se presume de de
recho la buena fe. 

En de:rp.ostración del hecho fundamen
tal de su posesión en las condiciones de 
la ley la demandante Casadiego v. de Já
cnme presentó al juicio con su demanda 
las declaraciones testimoniales rendidas 
por Hermógenes Jácome, Gregorio Posa
da, Campo Elías Mogollón, José Antonio 
Guerrero y Pedro Prince ante el Juzga
do del Circuito, antes del juicio. Durante . 
éste, en el término probatorio correspon
diente de la primera instancia, solamente 
se obtuvo la ratificación de los testimo
nios de Mogolló.n, J ácome y Prince, quie
nes de modo uniforme y con el lleno de 
los requisitos legales aseveran (Cuade:r
no número 3) : 

Que sí conocen de vista y práctica
mente la casa que ocupa la señora Isabel 
Casadiego de ·Jácome como dueña hace 
más de treinta añ0¡> contados desde la 
guerra civil de ~899 y que ocupa hasta la 
fecha, casa ésta que está construídJl. . de 
paredes de tierra apisonada . cubierta de 
madera y ·tejas, situada en el barrio de 
"El Tamaco" de la ciudad de Ocaña y 
comprendida por los siguientes linderos 
(expresan los mismos de la demanda). Que 
'3Í les consta por propias y directas per
cepciones, que hace más de treinta años 
contados desde la guerra civil de 1899, a 
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la fecha, que Isabel Casadiego de Jácome 
ha estado. en posesión quieta, pacífica, 
c~ntinua y pública, sin ninguna inte
rrupción; tiempo durante el cual ha ve
nido ocupando la mencionada casa, sin re
conocer dominio a nadie y de manera pú
blica y notori.a, ejecutando en ella actos 
de dominio, sin oposición ni contradicción 
de nap.ie, como hacerle reparaciones ur
gentes y necesarias, artendando piezas y 
cuartos de la misma, cambiándole made
ras y puertas dañadas y dernás actos a 
que sólo da derecho el dominio ... " 

·A continuación de estas afirmaciones 
testimoniales, en el cuerpo mismo de las 
declaracion~s, aparecen las respuestas que 
los testigos dieron a algunas repreguntas 
formuladas por el demandado Quintero, 
aunque el pliego del contrainterrogatorio 
no figura en autos, respecto del hecho de 
sí los deponentes presenciaron los eontra
tos celebiiados por la actora para las re
paraciones en la casa y fechas en que fue
ton éstas verificadas. Gon ocasión de es
tas repreguntas los testigos se reafirman 
subre los hechos principales de· su expó
sición, y en nada debilita el mérito de su 

· tecltimonio la circunstancia de no recordar 
las fechas en que se hicieron las rerapa
rac1ones ni la de no haber presenciado el 
ajm te de los contratos. Al respecto dicen 
todo,; que es verdad que no presenciaron 
la celebración de ninguna convenciOn 
acord.1da entre la demandante y los obre~ 
ros ph. ra realizar trabajos en la casa, pero 
repiteH qu~ vieron las reparaciones que se 
hicieron y vieron los obreros cuando tra.:. 
bajabau en blanquimientos, composición 'de 
embaldosados, techos y puértas. Añaden 
así mis:mo los prenombrados testigos que 
la referida casa fue primeramente de la 
señora Encarnación García de. Ahnesto y 
que ante,; de la guerra del nov~nta y nue
ve conocieron viviendo en ella al finado 

· Franciscu Jácom~ y a su esposa Isabel 
Casadiego de ·Jácome, casa que esta seño
ra qcupa hasta la fecha; y, finalmente, 
que ese inmueble no ha sido ocupado por·. 
ninguna otra persona distinta de los es"
posos J á1:ome. Respecto de esta última ase-
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veración testifical de que el inmueble fue 
con anh:rioridad al año de 1899 · de la se
ñora García de Armesto, 'tampoco dismi
nu~·e la fuerza de los testimonios ni des
naturaliza la . prueba de la presc~ipcióri, 
porque si tal propiedad fuera suscepti
ble de probars~ testimonialmente, apenas 
se demostraría que la casa fue ajena, que 
es precisamente la ·calidad que se destru
ye por el efecto jurídico de la prescrip
ción que transforma al poseedor en pro-
pietario. 

Las declaraciones de estos tres testi
gos, que el propio demandado al evacuar 
el traslado de la demanda califica como 
hombres de ·indiscutible honorabilidad, 
constituyen ·prueba plena o completa de 
que la demandante ha poseído exclusiva
mente el inmueble a. que se refiere su pe
tición de pertenencia sin interrupción de· 
ninguna clase, pública y tranquilamente, 
ejecutando los actos de dueña, durante un 
lapso que excede en ;mucho al término 
treintenario de la preséripción extraordi· 
naria aplicable al caso. 

·:El demandado no ha desVirtuado en 
forma al~una la posesión fehacientemen
te demostrada. por la actora con. ninguna 
de las pruebas aducidas al juicio. Se 'ha 
limitado simplemente a negarla, pero no 
intentó siquiera acreditar interrupción ni 
otra circunstancia que le impidiera pro
ducir sus efectos jurídicos de apropia
ción al ·cabo del lapso legal.. 

Trajo el demandante Quintero a los 
autos durante el término probatorio del 
primer grado . (en segunda instancia no 
hubo pruebas), copias debidamente regis
tradas de las escrituras públicas, todas 
de la notaría de ·ocaña, números 490 de 

· 9 de septiembre de 1913, por me!lio de la 
cual J ovita Armesto vende a Gilberto J á
come. una casa situada en el barrio de El 
Tamaco, en Ocafía, por linderos que no 
coinciden exactamente con los de la de- · 
manda, que dice haber adquirido por com
pra a su madre Encarnación García de 
Armesto; de la número 548 del 14 de no
viembre de 1921, en que · Gilberto · jáco
me vende a Isabel Quintero la casa ad-

o 
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quirida por el · instrumento precitado, y 
de la número 622 del 22 de noviembre de 
1922 que da fe de que Pedro Armesto y 
Cristina Armesto de Sánchez vendieron 
al demandado Quintero los derechos he
renciales en la sucesión de su madre En
carnación García de Armesto, excepción 
hecha de los terrenos y campos que ·ten
ga la herencia. A más de estos instrl,l
mentos públicos adujo también· •Quintero 
copia auténtica de la actuación del juicio 
sucesora! de Encarnación G. de Armesto 
de la cual aparece que la actora Isabel Ca
s¡tdiego de J ácome figura como parte in
teresada en su calidad de cesionaria de 
los derechos hereditarios de la heredera 
Jovita Armesto. 

Con esta prueba instrumental que re
presenta todo, el acervo defensivo del de
mandado tampoco se puede · detenh la 
prosperidad de la acción de declaración 
de pertenencia que hoy se decide, funda
da en la posesión treintenaria, porque· esos 
títulos no demuestran nada en relación 
con la posesión material del inmueble de 
que se trata, posesión que la actora hace 
arrancar probadamente de fecha anterior 
a la muerte de Encarnaciór1 de Armesto, 
a cuya sucesión vincula inútilmente Quin
tero sus pretensiones de dominio. El he
cho de que la demandante haya sido teni
da como parte interesada en el juicio su
cesorio de la señora de Armesto a propia 
solicitud, no destruye, como lo pretende 
el demandado, el 'ánimo de dueña con que 
ha poseído la casa desde época que se re
monta a la muerte de esa causante, por
que la verdad es que ella no ha vinculado 
en ninguna forma sus pretensiones de do
minio a esa mortuoria, ni en coposesión 
con nadie. Esta última circunstancia pone 
de presente la impertinencia de tratar 
problemas relacionados con prescripción 
entre comuneros, porque ya se dijo que 
'está completamente demostrado que la ac
tora Casadiego de· Jácome ha poseído ex
clusivamente la casa con ánimo y actos 
de dueña desde antes de que se produje
ra la comunidad herencia! por la muerte 
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de Encarnación García, acaecida en 1901 
o 1902. Por lo demás, no sobra advertir 
que el proceso no contiene la prueba de 
que la casa en cuestión fuera de propie
dad de la causante García de Armesto. 

Respecto de la petición que como con
secuencial de la declaración de pertÉmen
cia contiene la demanda de que se ordené 
excluír del inventario de· los bienes. relic
tos en el sucesorio de Encarnación Gar
cía de Armesto la casa que la demandan
te ha pres~rito, se advierte que en reali
dad carece de importancia, porque estan
do tal casa poseída en mános de la deman
dante, su enlistamiento en el inventario 
sucesora! no quita ni pone nada desde el 
punto de vista del derecho de dominio 
que hoy se declara en favor de la actora. 
La acción para excluír bienes indebida
mente inventariados en una causa mor
. tuoria ppr haber sido denunciados como 
de su propiedad, t.iene. interés real para 
el dueño cuando se hallan tales bienes en 
poder de los herederos, porque entonces 
se trata de cuestiones sobre propiedad de 
cosas en que alguien alega un derecho e:X.
clusivo y que no deben por tanto entrar 
en' la masa partible de acuerdo con el art. 
1388 del C. C., constitutiva de una ver
dadera acción de dominio que ha de diri
girse contra quien sea poseedor por te
nerla con ánimo de señor y dueño. En es
te caso, la exclusión simplemente literal· 

1 

del enlistamiento del bien, acertadamente 
pedida contra quien hizo ·el denuncio y 
tiene interés en hacerlo figurar como bien 
herencia!, se ofrece realmente como una 
obvia consecuencia de la declaración prin
cipal de que la casa pertenece a la ac
tora·. 

Por tanto,· con apoyo en las considera
ciones que anteceden, la Corte Suprema 
en Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, CASA 
la sentencia proferida·por el Tribunal Su
perior del Di~tr:ito Judicial de Pamplona 
el 28 de noviembre de 1940, revoca la de 
primera instancia pronunciada por el Juz-
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gado del Circuito de Ocaña el 11 de abril 
del mismo año, y en su lugar decide: 

Pertenece' -en dominio a la demandante 
Isabel Casadiego v. de J ácome, por ha
berla adquirido por prescripción extraor
dinaria de treinta años, la casa a que se 
refiere la demanda, construída de pare
des de tapia apisonada,· madera y teja, 
ubi.cada en el barrio de El Tamaco de la 
ciudad de Ocaña, comprendida dentro de 
los siguientes linderos: por el frente, ca .. 
lle al medio con casa de Rosa Peña; por 
el norte, con casa y solar que fue de José 
Vicente Pachecq; por el,sur, con casa que 
fue de_ Ricardo Ramíréz; y por el occiden
te, con solar de la casa de las señoritas 
Rosalía y Elvira Rizo. En consecuencia, 
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la mencionada casa debe excluírse del in
ventario de los bienes herenciales en el 
juicio de'ilsucesión de Encarnación García 
de Armesto, cursante en el Juzgado del 
Circuito de Ocaña. 

Sin costas en las instancias ni en el re
curso. 

'Publíquese, notifiquese, cop1ese, insér
tese en la Gaceta .Judicial y devuélvase al 
Tribunal de origen. 

Xsaías Cepeda - .José Miguel A.rallllgo. 
Liborio . Escallón - lFulgencio :Lequell"ica 
V élez-Ricardo lHlinestrosa ])aza - lHler
nán Salamanca-Pedro León Rincón, Se
cretario en ppqad. 
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OBJECIONES A UNA PARTICION-PARTIDOR-DEUDAS DE LA SUCESION O DE 
LA SOCIEDAD CONYUGAL-CUANDO PUEDE ALEGARSE VICTORIOSAMENTE LA 

CAUSAL 2t;t DE CASACION 

-· 

1-La misión del partidor es taxativa y 
circunscrita a la vez: taxativa . en cuanto 
debe conformarse al realizar su trabajo ? 
las disposiciones contenidas en el Título X 
del Código CiviL por mandato del artículo 
1391, y circunscrita porque la base para 
verificar la par-tición no es otra sino la dili
gencia de inventarios y avalúos, siendo el 
valor de tasación por peritos el extremo so
bre el cual procede el partidor para la ad
judicación de las especies (artículo 1392 
ibíd.). salvo que los coasignatarios hayan 
convenido en otra cosa. En ·Ia_ liqW.dación 
de lo que a cada uno de los coasignatarios 
se le deba, procede el partidor con cierta 
libertad, porque estó condicionada a las re
glas contenidas en el artículo 1394 ibídem. 
cuya violación puede acarrear la impro
bación del trabajo, previa la objeción co
rrespondiente, propuesta y demostrada. El 
partidor no es ni puede ser juez para deci· 
dir cuestiones atañederas al dominio de los 
bien~s que debe partir y de ahí las dispo
siciones contenidas en los artículos· 1387 y 
1388 del C. C. Esas cuestiones se deciden 
por la justicia ordinaria en juicio separa
do. 2-Respecto de las deudas de la suce
sión o de la sociedad conyugal. se incluyen 
en los inventarios ya por la fuerza o mé
rito probatorio del instrumento en que cons
Jen, o ya por voluntad de los herederos (art. 

941. C. J.). ~1 qrtículo 1393 del C. C. da al 
partidor la facultad de formar la .hijuela o 
lote para el pago de las deudas conocidas, 
lo cual es claro, tanto por una razón de 
justicia, amparo a los derechos de los 
acreedores, como por la misma naturaleza 
de la partición, 'puesto que no es dable li
quidar técnicamente una sucesión sin el 
pago del pasivo. 3-De acuerdo no sólo 

con el texto de las reglas 7fl., 8c;t y 9/j. del ar
tículo 1394 del C. C., sino con la doctrina 
y la jurisprudencia, el contenido de las dos 
primeras no puede _entenderse como un im
perativo absolutamente rígido y de una 
conclusión tan exacta cual si se tratara de 
cálculos matemáticos tan perfectos como 
los que se requieren en ciertas ciencias, 
por ejemplo, en las astronómicas. No: den
tro de los conceptos de semejanza, igual
dad y equivalencia, el partidor, de acuer
do con esas reglas, tiene un campo de al
guna amplitud, porque si esto no fuera así, 
seJJÍa muy difícil llevar a cabo una parti
ción y el error matemático más insignifi
cante daría al traste con ella .. En la gene
ralidad de los casos, y para evitar e~~s pe
ligros, sería menester, para liquidar una 
herencia, hacer adjudicaciones en común 
y respecto de todos los herederos, es decir, 
variar la comunidad herencia} por tantas 
comunidades singulares como bienes des
pués de la partición, y esto, que es incon
veniente; no ha sido querido por el legisla
dor ni admitido por los doctrinantes. Las 
expresiones de que se vale el legislador en 
las, reglas 7c;1 y 8t;t no son absolutas, sino 
que dan una norma de esfuerzo que debé 
realizar el partidor dentro de lo posible, 
para buscar la equivalencia y la igualdad. 
Claro es que en muc:hos casos y en virtuq 
de las pruebas que aducen los interesados, 
se demuestra plenamente que dentro de 
esa posibilidad ha podido el partidor acer
carse más a la equivalencia y a leÍ igual
dad, que por no haberlo hecho así ha le
sionado el derecho de uno o varios intere
sados y entonces prospera la objeción. La 
cuestión es de hecho en esos caeos y la 
prueba debe suministrarla el objetante. 4-



En un incidente de objec~ones .a una parti
ción no puede atacarse el avalúo dado en 
·los inventarios. 5--El afirmar un recurren
te que la partida formada por el partidor 
para gastos futuros es incompleta no da 
aside·ro para una objeción que conduzca a 
improbar el trabajo del partidor, porque 
por una parte esos gastos, como futuros 

. que son. no se han causado, y po~ la otra, 
no se puede en la generalidad de los casos 
'proceder al respecto sino por aproximación 
y por eso cuando sobra dinero de la parti
da fijada entre los interesados a prorrata, 
y cuando falta, los mismos interesados, 
también a prorrata, suplen el déficit, preci· 
samente porque a ellos es a quienes con
yiene finalizar .e} juicio de 'sucesión. Seria 
en verdad muy difícil que una partición pu
diera aprobarse si se aceptara que el par
tidor debe de .uria manera matemática cal
cular· el importe de los gastos futuros. S
Los gastos causados po'r honorarios de los 
abogados o apoderados de las partes no 
entran dentro de los gastos generales de la 
partición, sino que las partes interesadas 
son las q!le tienen que pagar esos emolu
mentos u honorarios. De no ser así. la su· 
cesión en general debería pagar los hono- · 
rarios de cada uno de los abogados que 
hubiera~ asistido a las partes, lo q1:1-e es in
admisible. 7-La causal 2c;x de casación no 
es operan!e sino cuando el sentenciador 
deduce en · el fallo conclusiones y resolu
ciones que. no están en consonancia con la 
acción o acciones ejercitadas· en el libelo 
oJ excepciones ya propuestas en el juicio, o 
deducidas, en lo~ casos que autoriza la ley. 
por el juzgador. Es menester, por lo tanto, 
una sentencia de condena o declarativa 
para que la segunda causal incida en ca
sación; de ahí que no tenga nunca operan
cía cuando el fallo es absolutorio. Pero la 
doctrina y la jurisprudencia no s~ han ate
nido al principio rígido, sino que han en
contrado aplicable la segunda .causal no 
sólo en el caso dicho sino cuando ha ha
bido omisión e~ fallar alguna de las pre
tensiones. incoadas en la demanda. Lo sin
tético de un concepto del Tribunal. cuand~ 
éste decide sobre todas las cuestiones. so-
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metidas a su estudio, no da base para acu
sar la sentencia p~r la causal segunda. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción en lo Civil-Bogotá, octubre ocho de 
mil· novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Liborio Escallón) 

Jacobo Torres contra.io matrimonio con 
Magdalena Rincón el 11 de mayo de 1881. 
De este matrimonio hubo seis hijos. 

Magdalena Rincón de Torres murió el 
·19 de febrero de 1926 y Jacobo Torres 
contrajo matrimonio en segundas nupcias· 
co~ Fideligna Meqina el 7 de abri~ de 
1926,

0 
y de este matrimonio hubo cuatro 

hijos. 
Jacobo ·Torres murió el 13 de abril de 

1936·. 
Se siguieron entonces las· sucesiones. 

' o 
acumuladas de Jacobo Torres y de su pri-
mera esposa Magdalena Rincón. de las 
que c0noció en primera instancia el Juez 
Segundo del Circuito de Sogamoso. 
· Se practicó la diligencia de inventarios 

y avalúos en dichas sucesiones, se dio 
traslado de éstos y los interesados no [os 
objetaron. Pagado el impuesto de sucesio

.ne¡; y donaciones y pedida y decretada la 
partición de los bienes relictos. como los 
interesados no se pusieron de acuerdo en 
la designaci6n de partidor, el Juez nom
bró para tal cargo al doctor Carlos Bor
da, quien presentó su trabajo el 13 'de ju
nio de l938. 

Durante el término del traslado el doc
tor Pedro L. Gámez Roa. como apoderado 
de la viuda Fidelig-ria Medini; presentó' 
einco obieciones al trabajo del partidor y 
lo mismo hizo el doctor Antonio M. San
tos r.omo rePresentante de Manuel! Ig-na
dn. Leonor, Luis Antonio y Francelina 
TorrP:;; Medina quien presentó tres obje
ciones. 

Sustanciado e] incidente .. el Juez a quo 
P.n sente11 ria de 3 de noviembre de 1939 
dechrró infundadas todas Iás objeciones 
nropuestas y por Io tanto aprobó el tra
bajo • de partición- disponiendo el registro 



de la sentencia y la protocolización del ex
pediente. 

Apelado este fallo por los objetantes el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Santa Rosa de Vitel"lbo lo. confirmó el 21 
de septiembre del año próximo pasado. 

Los objetantes Gámez y Santos inter
pusieron recurso de caE:ación que concedi
do y tramitado, pasa a decidirse. 

Para mayor orden y claridad, pasan a 
examinarse las objeciones, una. por una, 
como lo hace el 'Dribunal y las razones que 
tuvo éste para desecharlas, para luégo 
analizar taies razones y fundamentos a la 
luz de la acusación. 

Objeciones rlel doctor Gámez y :Roa 
Primera-Haber liquidado en contra de 

la sociedad conyugal Torres Medina el cré
dito a favor del heredero David Torres 
Rincón, por la cantidad de $ 720, dispo
niendo· que· dicho crédito debe ser pagado 
con bienes de la misma sociedad conyugal 
Torres Medina, sin estar obHgada dicha 
sociedad a pagarlo, desde luégo que no 
fue contraída la deuda dentro del matri
monio de Jacobo Torres .y Fideligna Me
dina. 

El Tribunal para rechazar esta obje
ción dijo lo siguiente: "Carece de funda.
mento legal porque como lo. dice él señor 
.Jfuez a quo, el partidor no puede separar
se de la diligencia .de inventarios, pues. el 
crédito reconocido a favor del señor Da
vid Torres y en contra de la sociedad con-

. yugal Torres Medina fue reconocido en la 
diligencia le inventarios, y en estas· cir
cunstancias el partidor hizo muy bien en 
tenerlo en cuenta de acuerdo con lo inven
tariado; por otra parte el señor doctor ·Ba
laguera, en su escrito que corre a.I .foUo 
11 del cuaderno NQ 4 explica de una mane
ra satisfactoria de dónde proviene el cré
dito, cómo y cuándo se recibió el dinero, y 
que el día de los inventarios se discutió 
largamente entre los herederos y que la 
señora Fileligna Medina aceptó; tampoco 
se objetaron los inventarios en cuanto a 
la inclusión de esa partida". 

El recurrente apoyado en la causal pri
mera del artícnh 520 del C. JudiciaL acu-

JUJ[])HCIA]~ 

sa la sentenda, por el concepto que acaba 
de expresarse por ser violatoria, por mala 
interpretación y por aplicación indebida 
de los artículos 1781, 1782, 1783, 1796 ,llll
meral 2Q del C. Civil y artículos 1~, 2Q y· 4~ 
de la Ley 28 de 1932, incurriendo el Tri
bunal en error de derecho y también de 
hecho por la mala apreciación de las prue
bas del incidente de objeci'ones a la parti
ción. 

Sostiene el recurrente, en síntesis. que 
co.mo la deuda de los $ 72Ó fue contraída 
por el marido únicamente, es una deuda 
propia. de él porque no está exceptuada al 
tenor del artículo 2Q .de la Ley 28 de 1932. 
Deduce entonces que tal crédito no ha de
bido inventariarse contra la segunda so
ciedad conyugalL 

La Corte considera: Consta de autos 
que el mencionado crédito de los $ 720 fue 
incluído en los inventarios como deuda de 
la segunda sociedad conyugal, y que los 
inventarios no fueron obj-etados. Además. 
de· la misma exposición del recurrente 
aparece que tal crédito fue contraído por 
el causante Jacobo Torres durante dicha 
sociedad. Así parece deducirse rectamen
te del siguiente aparte de la. demanda de 
casación: "Como no le· hubiera otorgado 
~a escritura de venta, en artículo mortis 
se destrataron, ótorgando el causante un 
documento de deber por los $ 720 a favor 
de David Torres, quien devolvió el terreno 
cuya posesión tenía desde entonces". 

La Corte considera también lo siguüm
te: La misión del partidor es taxativa y 
circunscritR; taxativa en cuanto debe con
formarse al realizar su trabajo a las di~,

posiciones contenidas en el Título 109 de1 
Código Civil, por mandato del artículo 
1391 de dicha obra; y circunscrita porque 
la base para verificar la partición no es 
otra sino la diligencia de inventarios y 
avalúos, siendo el. valor de tasación por 
peritos. ell extremo sobre el cual procede 
el partidor para la adjudic.ación de las es· · 
pecies (artículo 1392 ibíd.) salvo que los 
coasignatarios hayan convenido en otra 
cosa. En la liquidación de. lo que a cada 
uno de los consignatarios se ile deba, pro-

(} 
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cede el partidor con cierta libertad, por
que está condiciohada a las reglas conte
nidas en el artículo 1394 ibídem, cuya vio
lación puede acarrear la improbación del 
trabajo, previa la objeción correspondien
te propue~.ta y ·demostrada. 

La diligencia de inventarios y avaiúos,0 

como se ha expresado, es la base para el 
trabajo def partidor, quien distribuye y li
quida, de acuerdo con lo inventariado y 
aval~ado; por eso la partición no puede 
hacerse sino cuando los inventario~ están 
en firme (artículo 953 del C. Judicial) y 
esa es la razón, por qué la tasación por 
peritos, es base par~ la adjudicación de 
1as t=!species ( artículo 1392 ibíd.). 

Si la misión del partidor, como se ha 
vist.o, es restringida, si eJ inventario lo 
'obliga, se deduce rectam_ ente que el par
Údor no es ni puede ser juez para decidir 
cuestiones atañederas al dominio de los 
bienes que debe partir y de ahí las dispo
siciones contenidas en los artículos ' 1387 
y 1388 del C. éivil. Esas cuestiones se de~ 
dden por la jurisdicción.· ordinaria, en 
iuicio separado. · ', . · 

"' . -La ley brinda a las partes los medios 
' adecuados para la defensa _de sus _dere

chos, cuando ~1-ltedficarse los inventarios 
y ~valúps;_,..estimen q.J.•.e sus intereses han 
sido.]esionados; por eso e.:n: el artículo 943, 
dél C. Judicial sé dispone 1,que si hay des
acuerdo entre las partes,~_punto o pun
tos se resuelven\. medidnte una articula
ción. Mas no es sólo é;Áto sino qué la mis
ma partición se susyiende, cuando ·se sus
citan_ controvers~ sobre derechoa a la 
sucesión o sobrr,l~ cuestiones cuya propie
dad se litiga. (~omo es obvio, son loa in
teresados los· q1~e pueden promover 1o6 in
cidentes o litig~os del caso1 dentro de las 

. oportunidades q \ue la ley brinda al re,~pec
to, de modo qw2 ni pued.en. éstas ser su
plidas por el p~'irtidor cómo tampoco in-: 
coadas por los' interesados, fúera de los 
términos legales. . 

Respecto de las ·deudas de la sucesión 
o de la sociedad conyugal, se incluyen en . 
los inventarios ya por la fuerza o mérito . 
¡P.r~;>batorio dél instrumento en que cons· 
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tari, o ya. por· la volunt3.;d , de los he7e· 
deros; (artículo . 941 del C. J. ) . E.l ar
tículo 1393 del C. Civil, da al partidor la 
facultad de formar la hijuela o lote para 
el pago de las deudas conocidas, lo · cual 
es claro, tanto pqr una razón de justicia, 
amparo· .a los derechos de los acreedores, 
como por ·la< misma naturaleza de la par
tición puesto: que ,rto es dable liquidar téc
nicamente una· sucesión,· sin el pago de ·su . 
pasivo. 

Las anteriores consideraciones llevan 
a las co~élusiones siguientes: a) _incluída 
en los iriventa:t:ios la part~da de $ 720 a 
cargo· de la segunda sociedad conyugal ; 
aceptada esta inclusión por·las personas a 
quienes perjudicaba y no objetados ni el 

· inventario' ni tal inclusión, el partidon de
bía ceñirse, cbmo lo hizo, a aquélla ; b) no 
siendo el part!dor juez en materia de do
minio, de los bienes que ·debe partir, ni 
siendo esa sU misión, -está fuera de su al
cance y de su radio de acción decidir en 
la partición sobre cuestiones de esa índo
le, ·!as cuales competen, por lo que se ha 
expuesto, a la justicia ordinaria; e) sien
do así las cosa~, ei cargo que se estudia 
no incide en casación y los problemas que 
al.respecto estudia el recurrente, entrañan 

' cuestiones de fondo respecto. de la proce
den~ia de la deuda, dé su inclusión en la 
forma que se hizo y del agente pasivo de 
ella, ásuntos todos qüe no.~pileden deba
tirse sirio en un juicio distinto, por la vía 
ordinaria, dado el momento en que se re
clamó contra esa inclusión,· 'que es mate
ria de un juicio, pero· no de una objeción. 

En cuanto a 'lá enmendatura o sobre
escrito a que se refiere el 0 recurrente, si 

4 • ·,"" 

por una pa,rte es una observación hecha 
por éste, que no· constituye un verdadero 
cargo en casación, por la . oh: a la explica
ción o aclaración del opositor es acepta-. 
ble, a juicio de la Corte. · 

Segunda objeción.-"Hacer figurar, di
ce el recurrente, el·terreno. vendido a Da
vid Torres de ·donde proviene el- crédito 
a favor de ese· s~ñor como ·de la sociedad 
conyuga.l To~es · Rincón; sin pertenecero 
le, puesto. que -dicho terreno es de la ex~ 
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elusiva propiedad del causante Jacobo To- ría a formar en ningún caso en el acervo 
rres y por consiguiente . debe figurar co- de la segunda sociedad conyugal. 
mo bien propio ·de este señor y no tiene _Tampoco, por lo dicho, puede triunfar 
por qué liquidarse en favor de la socie- el cargo que acaba de estudiarse. 
dad conyugal Torres Rincón, como apa- Tercera objeciól)..-Consiste ésta en que, 
rece del trabajo de partición". 

0
según· el objetante, se le adjudicaron a 

El Tribunal, pára rechazar esta obje- su poderdante Fideligna Medina v. de To
ción se fundó en las mismas razones que rres, por sus gananciales, los· bienes de 
tuvo para rechazar la primera. peor clase y de menos valor real y efec-

El recurrente ataca la conclusión del fa- tivo. 
Ilador de Santa Rosa, por las mismas ra- El Tribunal se refiriÓ y acogió los con
zones y fundado eri las mismas disposicio- ceptos emitidos por el Juez de primera 
nes que adujo respecto de la primera ob- 'instancia al decidir sobre la suerte ad
jeción. versa de esta objeci§n; por eso en bus-

La Corte · c'onsidera : Es cierto que el ca de la claridad, la Corte inserta en este 
partidor estimó que el terreno era de la fallo lo fundamental de esos conceptos.· 
primera sociedad conyugal y lo adjudicó "Ade,más, di~e ·~~ Juez, e~ d-e. verse que 
a la heredera Maria de Jesús Torres Rin- esta objeción envuelve dos cosas comple
cón. Esa estimación la fundó .en que así tamente distinta~, a sal;>er: _una que dé
fue- inventariado en_ la diligencia. Tenía nomin_amos. objeción a los avalúos de los 
entonces, por lo· expresado al estudiar el ¡bienes relictos y otra que en reaRidad 
primer ca'rgo, que ceñirse a lo que apa- constituye una objeción a la partición. 
rece e:ri los inventarios, que como se ha Se informá la primera en el hecho de que 
dicho no. fueron objetados, y también no el doctor Gámez, objeta el valor real de 
estaba dentro de sus facultades hacer una · los predios adjudicados a la señora Fi
disquisición jurídica y legal sobre a quié~-:. · deligna Medtina v. de· :Torres, [cuestión 
corresponde ese inmueble y variar lo di- que _como lo dijimos arriba debió discu
cho por los interesados y aceptado po:r tirse oportunamente dentro de un arQ 
ellos en la diligencia 9-e inventari,os. tículo especial sobre objeciune~ a los ava-

Es entonces jurídico el argumento' del lúos y que por exteP.:>~poránea, e!· Juzgado 
Tribunal que consiste en rechazar la ob- rechaza. Se inforrna la segunda en el he
jeción por las mismas razones que no ·cho-de que. el d(7Jctor Gámez alega que, a 
aceptó la primera. Pero hay más: ;El ob- su mand~nt~ ~""~~djudicaron predios de. !a 
jetante doctor Pedro L. Gámez, y Roa sos- peor cahdl=!~d. Par:\ desatar esta¡ cuesbon 
tiene que ese inmueble era de la exclusi- tendremr;,s que rect.krir a las piezas pro-

. 1 

va propiedad del causante Jacobo Torres batoria_u y de ellas no ~dremos derivar se~ 
y que por consiguiente debe figurar como . guramtente la conclusi~ de que los pre
bien propio de este señor. Planteada así dios. 'adjudicados a la s~ñora Fideligna 
la objeción,· es exacto entonc,es lo que dice Medüaa v. de Torres son \os de peor ca
el opositor doctor Balaguera, a saber: que lidacL Así resulta de Ía diligencia de ins-

' la objetante señora Fidellgna Medina v. pecci!ón ocular yracticada \por la Oficina 
de Torres, · de quien es apoderado el doc- como' del dictamen pericial ;rendido por 'los 
tor Gárnez, carece al re~pecto de persone- señores Luis A. Spolidore y Gabriel Du
ría, por cuanto si se sostiene, y en eso se rárt (v. c. número 5, folios 14 y siguien-. 
funda la objeción, que el terreno era_ de tes). Y es de ·anotar que la Oficina le con
propiedad exclusiva del difunto Jacobo cede pleno valor probatorio · de acuerdo 
Torres, al prosperar la objeción en nada con los artículos 722 y 723 al concepto de 
se benefiCiaría la objetante puesto que en- los señores Spolidore y Medina sobll'e es
tonces dicho predio ·se repartiría entre '00- to's hechos ya por las condiciones, ya po:r 
elos: los hijos del 'causante, ·pero no entra- iel modo coino fue ·rendido. En astas eh·-
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cunstancias la tercera objeción debe de
secharse". 

El recurrente ataca ese extremo de la 
demanda sobre la base de que el partidor 
no guardó en el trabajo la equivalencia e 
igualdad, en las adjudicaciones que le hizo 
a. su representada la señora Fi<;ieligna Me
dina de Torres. Además, impugna la con
clusión del fallador al haberse atenido al 
dictamen pericial pues encuentra una con
tra~icción entre éste y el acta de la ins
pección pericial que lo precedió. Muestra 
además su disconformidad por la adjudi
cación que se le hizo a dicha señor~ de 
Ja casa situada en la población de Mongua. 

Señala. por todos esos motivos como vio
lados por mala interpretación los ar
tículos 12-94:. reglas 7\ 81). y 9:;¡.; 1392 y 

1832 del C. Civil; y los artículos 723, 724, 
727 y 730 del C. Judieial, que por su mala 
interpretación indujeron al error de he
cho por 1la mala apreciación de las prue
bas de la recurrente en el incidente de ob
jecl.ones; diligencia de inventarios, hijue
las y adjudicaciones y actas de inspección 
ocular. Esta acusación estf.i desarrollada 
en cuatro capítulos de la demanda. 

1 

La Corte considera : En tesis ·generaJ la 
exposición del recurrente sobre la inter
pretación. de las reglas 71)., 81). y 91). del ar
tículo 1394 del C. Civil es jurídica. Esto 
no obsta para que se haga notar que de 
acuerdo no sólo ~on ~1 texto de esas re
glas, sino con la doctrina y la jurispruden· 
cia, el contenido de las dos primeras, no 
puede entenderse como un imperativo ab
solutamente rígido y ·de una conclusión 
tan exacta cual si se tratara de cálculos 
matemáticos tan perfectos como los. que 
se requieren en ciertas ciencias, por ejem
plo, en las astronómicas. N ó: dentro de 
los conceptos de semejanza, igualdad y 
equivalencia el partidor, de acuerdo con 
esas reglas tiene un campo de alguna 
amplitud, .Porque si esto no fuera asi,. se
ría muy difícil llevar a cabo una partición y 
el error matemático más insignifiQante, 
daría al traste con elia. En la. generalidad 
de los casos, y para evitar esos peligros· se
ría. menester, para liquidar una herencia 
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hacer. adjudicaciones en . común y respecto 
de todos los herederos, es decir; variar la 
comunidad herencia!, por tántas comuni
dades singulares como bienes después· de 
la partición y esto, que es inconveniente, 
no ha sido querido por el legislador ni ad
mitido por los doctiinarttes. 

La regla 7'Q. mencionada enseña que en 
la adjudicación de una herencia. se ha de 
guardar .la posible igualdad y la regl~ 

8~ preceptúa. que en la formación de los 
·1 

lotes se procurará no sólo la equivalencia 
sino la semejanza. Las expresiones verba
les de que se vale el legislador, no son abso
lutas, sino que dan una norm·a de esfuer! 
zo que debe r~alizar el partido~ d~ntro de 
lo posible, para ;buscar la equivalencia y 
la igualdad. Claro es que en mucho~ casos 
y en virtud de las pruebas; que aducen los 
interesados, se dem~estra plename)1te. que 
dentro de esa posibilidad· ha podido el par
tidor. acercarse más a la equivalencia y a 
la igualdad, que por no haberlo hecho así 
ha lesionado el derecho de uno o varios 
interesados y entonces ·prospera la obje
ción. 

La. cuestión es de hecho en esos casos, 
y la prueba debe suministrarla el obje· 
tante. · 

Así se hizo en el caso presente, de don
de ha resultado que las pruebas aducidas 
por la señora Medina de Torres, no sólo 
no respaldan su pretensión, sino que le 
han sido adversas, según pasa a verse: La 
parte objetante I}idió la práctica de una 
inspección ocular 1on peritos, tendiente a 
demostrar que los bienes adjudicados a 
Fideligna Medina, por sus gananciales, 
son los de peor clase y calidad, al paso qu€ 
los adjudicados a los Torres Rincón son 
de muy buena clase y de mayor valor in
trínseco y real; que los bienes adjudica
los .a la señora M.edina de Rincón no guar
dan proporción por su calidad, valor· real 
efectivo y situación topográfica con los 
adjudicados a los Torres Rincón; que la 
casa situada en la población de, Mongua, 
8djudicada a dicha señora, no tiene el va
lor. real y 'efectivo que reza la adj¡¡dica
ción. 
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Previa la ·inspección ocular verificada 
en Mongua el 31 de agostQ de 1938 y el 
reconocimiento de los predios, los peritos 
conceptuarQn en síntesis: Los terrenos ad
judicados a Fideligna Medina v. de Torres 
y a sus menores ,hijos no son los de más 
mala clase o calidad ni de menor valqr in
trínseco real y efeeti:vo de cuantos perte
cen a la sucesión de JacobÓ Torres y Mag~. 
dalena Rincón, porque a los herederos To
rres Rincón les fue adjudicado en la suce
sión el terreno denominado JEI Volcán, por 
$ 11.200 el cual. según •los peritos, es el de 
inferior .calidad de los bienes dejados por 
los causantes Torre.s y Rincón; 'que· dada 
la situación de 1a casa d~ Mongua, su ex
tensión y otras circunstancias, no es ·alto 
el precio por el cual fue adjudicada; que 
comparando los· bienes raíces adjudicados 
a los herederos Torres Rincón, a los here
deros Torres Medina y a la viuda )!'ide
ligna Medina v. de Torres, encuentran que 
a todos ellos les correspondieron en la 
partición terrenos de buena y de mala cla· 
se; los terrenos de "La Duraznera" adju
dic:;~.dos a la señora Medina v. dt Torres 
y a sus hijos, tienen lotes de primera da
se, como también de tercera; que a los 
menores Torres Medina se les adjudicó 
más de la mitad de la finca denominada· 
JLagwnHlas, que es de primera clase; que a 
los h€rederos Torres: Rincón se les adju
dicó la totalidad de 1a finca denominada 
"El Volcán" que es de mala clase; que 
los lotes de "La Duraznera." necesitan 
de la servidumbre de acueducto y regadío 
procedentes de las fincas denominadas 
"Susavita'' y "Lagunillas", por ser servi
dumbre establecida desde tiempo atrás 
por el señor Jacobo Torres, . el causante. 

La prueba del dictamen pericial y de la 
inspección ocular la tuvo en cuenta el Tri
bunal para deducir que no estaba com
•probada la obejción que se estudia y en 
esa apreciación no 'encuentra la Corte 
ningún error manifiesto de hecho, ningún 
eror de derecho en que hubiera incurrido 
el fallador. 

El recurrente . cree ver una contradic
ción entre lo observado en el acto de la 

inspección . ocular y el dictamen pericial, 
pero si se confrontan las dos piezas,· que 
corre ~a primera a los folios 13 a 15 y 'la 
segunda a los folios 16 a .17 del cuader· · 
no número 5;. se concluye que el aserto no 

· e~tá comprobado. LJs peritos identifica· 
ron las fincas máteria de la ·inspección, 
y se hicieron algunas observaciones so
bre ellas, y luégo rindieron su dictamen 
s()bre 1a calidad de las tierras, que era lo 
tSencial del experticio, y sobre lo cual, 
como es. obvio, el Juez no podía prortun-

. ciarse ni dictaminar. 
Mas suponiendo que se pudiera hacer 

caso omiso de esa prueba, resultaría en
tonces que tamp9co prosperaría la obje
ción que se estudia, porque fuera de aqué
lla no se encuentra en autos ninguna otra 
que pueda respaldar la aseveración del 
objetante. 

N o es inoficioso observar. además que 
la casa de !a. población de Mongua le fue 
adjudicada a la viuda Medina. por la ta
sación que se le dio en los inventarios, a 
la qu~ tenía que ceñirse el partidor por 
lo ya expre&ado. En un incidente de obje
ciones, ya se ha dicho, no puede atacarse 
el avalúo dado en los inventarios. 

El part'idor al adJudicar • el predio de 
"La Duraznera" expresó claramente que 
las servidumbres existentes en los pre
dios de cualquier clase que ellas sean, ios 
predios son "Susavita". y "Lagunillas'' 
tendrán el mismo vigor entre los terrenos 
ya adjudicados, de tal manera que en na
da se perjudiquen su cómoda administra- · 
ción, uso y goce. El partidor., como lo afir
ma el opositor, observó la existencia de 
una servidumbre y la dejó establecida, lo 
cual cuadra con ~o observado en la ins
pección ocular, que dice al respecto: "Es-

. tos terrenos de "La Duraznera", se bene
fician con una servidumbre de acueduc
to y regadío constituida desde la vida del 
causante sobre los predios de "Susavita'' 
y "Lagunillas"; la acequia por donde ésta 
servidumbre se ejercita está actualmente 
abandonada''. 

se' trata indudablemente de· una 'ser
vidumbre de las llamadas por destinación 
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del padre de familia, que el partidor en- disposiciones lo. hizo. de manera incom
contró, .que reconoció a favor de los ad- pleta, interpretando o .estimando que ha
judicatarios de "La Duraznera" y cuya bía cumplido a ,cabalidap .dichÓ mandato" .. 
existencia se comprobó. en la inspección · 
ocular. Luego la objeción consistente en 
el no establecimiento de la servidumbre, 
no puede triunfar, porque la servidumbre 
está establecida. 

Se rechazan, pues, los cargos conteni
dos en los capítulos que se estudian y en 
el capítulo sexto, que se· refiere precisa
mente a esa servidumbre. El,.partidor no . 
violó entonces la regla 5'~- del artículo 1334 
del .Código Civil. 

Objeciones den doctor .A~mtoHllio María 
· Sa~mtos 

.; 

Consiste la primera objeción de este re
presentante de los me.n'ores Torres Medí
na, en que el partidor no señaló partida 
suficiente para tódos los gastos del jui
cio hasta su terminación. Observó el JUllez 

1 

a quo que un trabajo de partición es ob-
jetable cuando el partidor no ha respeta
do la voluntad de Jos ~interesados según 
lo prescrito por .el artículo 1392 qel C. Ci
vil o cuando no se ha ceñido a las dispo
siciones restante¡;¡ del Título 10Q del Li
bro 3Q del C. Civil y especialmente cu~ll
do ha .contravenido las normas estableci
dás: en el artículo 1394" y que el hecho de 
qúe la partida señalada para gastos par
ticulares como lo es la que ha constituído 
el motivo o razón' de la objeción, no es 
fundamento bastante para impij.gnar el 
trabajo de partición, · ~ 

El Tribunal por ~u parte sostiene que 
el partidor se conformó con lo dispuesto 
por el· alj;ículo 1390 del C. Civil, pues se
ñaló una partida para los ga,stos gene- . 
rales y además los interesados manifes
taron que los estaban haciendo .a pro-· 
rrata. · 

~1 recurrente acusa esta parte de la 
sentencia y señala como violados los ar
tículos 1016, 1390 y 1S99 del C. Civil, 
porque dice, "aun cuando el partidor for
mó el lote de gastos ordenado por esas 

La Corte observa: El mismo recurren
te afirma que el partidpr formó ia partida 
que indican esos artículos,· y. qUe · j.uzga 
incompleta, por los gastos futuros que de
ben hacerse. Esto no da asidero para una 
objeción que conduzca a improbar el tra
bajo .del partidor, porque por. una parte 
e~os gastos, como "futuros que son, no se' 
han .causado; y por la otra, no se .puede 
·en la generalidad de los casos proceder 
· al .respecto sino por aproximación .y por 
eso cuando .sobra dinero de la partida fi
jada por el partidor para tales gastos, se 
repa;rte el excedente ·entre ··los interesados 
a prorrata, y cuando falta, los mismos· in
teresados también. a prorrata suplen el 
défjcit, precisamente porque a ellos es a 
quienes convi.ene finaJizar el juicio· de su
cesión. Sería en verdad muy difícil que 
un~ partiaión pudiera . aprqbarse, si se 
aceptara que el partidor debe de una ma-

, nera matemática calcular el. importe de 
los' gastos {uturo~. 

·Si el cargo que· se ·estudia, pudiera re
refirse acaso a ·la segunda objeción del 
doctor Santos, o sea a la tacha del traba
jo del. partidor por cuanto no incluyó los 
hqnc.rarios de' aquél, como .curador ad lí-

. tem de los .menores que representa, no se
ría viable, porque .esta clase de gastos, 

. como los causados por Jos honorarios de 
los abogados o apoderados· de las partes, 
no entran dentro. de los gastos generales; 
sino que las partes interesadas son las 
que tienen que pagar esos emolumentos 
u honorarios. De. no ser así, la. sucesión en 
general debería pagar los honorarios de 
cada uno de · los abogados que hubieran 
asistido a :las partes, lo que es inadmisi
ble. Además,. el punto fue ya resuelto por 
el J~ez a quo en su auto de 15 de mayo· 
de 1939, en ~1 ctial.fijó al doctor Santos, 
como honorarios, la suma de doscientos 
pesos, disponiendo que deben· ser pagados 
por la señora Fideligna Medina . v. de To
rres, representante Jegal de los menores 

o 
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a quienes asiste .el doctor Santos (folios 
109 vt. del c. principal). . 

Se rechaza lB objeción que no puede te
ner lugar sino en casos o en que el par- ' 
tidor no ha· hecho la hijuela de gastos 
o· en que habiéndola hechq, se demuestra 
claramente que es insuficiente para el 
pago de los gastos causados. 

. 1 

Segunda objeción. - Consiste ésta en 
que el partidor violó la regla 7~ del ar
tículo 1394 del C. Civil por haber adju
dicado los bienes muebles a sus represen
tados. El Tribunal acogió, para rechazar 
la objeción, el concepto del Juzgado que 
es éste: "Según aparece de la diligencia 
de inventarios (folio 85) los bienes mue
"bles pertenecen al haber de la segunda so
ciedad conyugal, es decir, la denominada 
Torres Medina. Es posible pensar en es
tas condiciones, que el señor partidor que
br3¡11tó la equidad W. adjudicar exclusi
vamente a los partícipes en el haber de 
la sociedad conyugal Torres Medina, los 
bienes muebles que a ella precisamente 
correspondían? En ningún caso : Este cri
terio en la adjudicación no puede ser más 
equitativo". 

El recurrente acusa en esta parte la 
sentencia del Tribunál por violación del 
artículo 1394 del C.~ Civil en su regla 7e. 

La Corte · considera: Leyendo el cargo 
se ve claramente que la impugnación no 
es por la adjudicación en sí misma, que 
en sentir de la Corte, es inobjetable, por
que si esos muebles fueron inventariados 
como de la segunda sociedad conyugal, co
rrespondían a los intereses de ésta. El re
mirrente ataca el fallQ en esta forma: "Si 
dichos biene·s muebles existieran, la obje 
ción sería de poca significación, pero debe 
tenerse en cuenta ... que todos esos bie
nes muebles se hicieron figurar en el in
ventario porque el representante del la
zareto así lo exigió, pero no porque exis
tiesen en esa época; los· créditos activos 
eran incobrables, los animales no existían 
y los interesados habían dispuesto de los 
demás muebles". 

Est~ cargo no es mate ría ni para una 
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objeción ni. operante en este recurso, por 
estas razones: Porque el· partidor debía 
atenerse a lo que constaba en los inven
tarios, y. si los muebles fueron inventa
riados como de la segunda sociedad, la 
adjudicación correspondía a los interesa
dos en ésta; porque si los interesados, 
como dice el recurrente, dispusieron de 
esos muebles, lo que. quiere decir es que 
se anticiparon a los "efectos de la parti
ción, y nada más; y porque el hecho de 
afirmar que unos créditos, son incobra
bles, no es ""óbice para que los tenga en 
cuenta el partidor, y los adjudique a quien 
legalmente corresponde. 

Se rechaza el cargo. 
El recurrente, doctor Santos, acusa ade

más la~ sentencia por la segun'da causal 
de casación, no estar aquélla en conso
nancia con las pretensiones oportunan:ten
te deducidas por los litigantes, numeral 

· 2Q del artículo 520 del C. Judicial. 
La fundamenta así: "Sin haber hecho 

mención alguna de mis objéciones, pero 
como si ya las hubiera analizado se lee 
al final de. la sentencia este aparte:. "Las 
otras objeciones .presentadas por el doc
tor Santos y· analizadas en la primera ins
tancia nq hay {sic) reparo que hacer, 
además analizadas las unas, se puede de
cir que dicho análisis se puede aplicar a 
las· otras. · 

"Desde luego es de observar que Il)is 
objeciones son distintas de las que hizo 
el apoderado del cónyuge sobreviviente, y 
en cierto modo van encontradas, de modo 
que mal podría el Tribunal decir que con 
el ánálisis de aquéllas quedan analizadas 
las mías, ni esa es la manera de decidir 
en la segunda instancia un asunto de bas
tante trascendencia, sin recordar lo dis
puesto por los artículos 470 y 471 del Có
digo Judicial". 

Apoya su argumentación en la senten
cia del 16 de abril de 1936 en la que dijo 
la Corte: "Si el sentenciador excusa por 
cualquier motivo el estudio de las, obje
ciones a la pártición y sin entrar en el 
debate se pronuncia aprobando la parti-
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ción, él medie o vía p~a. restablecer el 
derecho es at8,car el fallo por incongruen
cia entre lo PfJdido y lo fallado". 

La Corte considera: '.Décnica y rigurosa
mente ila causal segunda no es operante si
no cuando el sentenciador deduce en el fallo 
conclusiones y resoluciones, que no es·~n 
en consonancia con la acción o acciones 
ejercitadas en el libelo o excepciones ya 
propuestas en el juicio, o deducidas, en los 
casos que autoriza la ley, por el juzgador. 
Es menester por lo tap.to una sentencia 
de condena o declarativa, para que la se
gunda causal incida .en casación; de ahí 
que no tiene nunca .operancia, cuando el 
fallo es absolutorio. Pero la d~trina y la 
jurisprudencia no se han atenido- al p_rin
cipio rígido sino que h:an !encontrado 
aplicable la causal no sólo en· el caso di
cho s.ino cuand9 ha habido omisión en fa
llar a:lguna de las pretensiones incoadas 
en la demanda; el concepto de incongruen
cia se ha extendido, y con razón; hasta 
el extremo que acaba de mencionarse y 
ese es el sentido de la sentencia a que el 
recurrente se refiere en su demanda. 

q 
Corno es obvio, es necesario en ese caso 

que el faUador haya guardado silencio, no 
haya fallado sobre un punto o cuestión 
de ·la demanda; mas, cuando esto no es 
así, por sint.ético que sea el concepto del 
fallador . sobre un extremo del libelo, la 
causa1 ·segunda no tiene aplicabilidad. 

En el caso presente se tiene lo siguien
te:· Una de las objeciones del apoderado 
de la Sra. Medina es exactamente la mis
ma que otra de la propuesta por el recu
rrente doctor Santos·; luego al estudiar la 
primera quedó también estudiada la segun
da y así lo dice el Tribunal clarámente, 
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de donde se deduce que a este respecto no 
puede triunfar 'la acusación. 

Otra de las objeciones del doctor San
tos fue .estudiada en la sentencia, con con
ceptos propios del Tribunal y respecto de 
las de~ás el ·fallador se refirió y acogió 
los conceptos del "Juez a quo, de manera 
que en éstos fundamentó su resdlución, 
'iguaÍ a _la del inferior, y falló en forma 
negativa todas las objeciones· propuestas 
tanto por el apoderado de la viuda, doctor 
Gámez; como por el apoderado de los me~ 
nores, doctor Santos. 

Lo sintético ·de un concepto del Tribu
nai, cuando éste decide sobre todas las 
cuestiones sometidas a su estudio, no da 
base para acusar la sentencia por la cau
sal segunda. Es la .omisión completa de 
un extremo, o la resolución incongruente 
por exceso o diferencia con lo pedido, lo 
qu~ da asidero para invocar dicha causal. 

El cargo que se estudia no es por lo tan
to fundado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación en lo Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
públcia de Colombia. y por autoridad de 
la ·ley, NO CASA la sentencia recurrida. 
Las costas son de los recurrentes, por 
partes igua1es. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér• 
tese en la "Gaceta 'Judicial,.' y devuélvase 
el expediente al Tribunal de su origen. 

][saías Cepeda ...- José Miguel Arnngo. 
Ricardo lHiinestrosa Daza- Liborio Esca
llóri-:Fuigencio Lequerica V éle~Hemáll1l 
Salamanca-Pedro León Rincón, Secreta-: 
rio en propiedad. 

•. 
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ICACION. - MEJORAS EN TERRENOS BALDIOS.-REIVINDICACION 
DE MEJORAS EN BALDIOS 

' t3 .. 1 
1

, '•( Dlíli,IOTC-A , 

''\ :-/). 
~1'1' P--~Hlíl t'· ~:~(¡; ' 
~cfuerdo con el <;rrtículo 656 del Códi

go Civil las mejoras o aberturas hechas 
por colonos en tierras baldías de la N ación 
son inmuebles o fincas que no pueden 
transportarse de un lugar a otro y por con
siguiente están dentro de ia clasificación 
que hace ese artículo. Los edificios \que 
construyan los colonos en sus mejoras des
tinadas a casas de habitación u otros me· 
nesteres domésticos, para el desarrollo y 
beneficio de las mejoras, como establos. 
bebederos, silos, etc., e·tc., son también bie
nes raíces o inmuebles (artículo 656). .Los 
pastos y sementeras permanentes como el 
café,. el plátano, la caña, que se siembran 
para ser disfrutados indefinidamente, han 
de reputarse igualmente bienes inmuebles, 
de acuerdo con el artículo 657 del C. C. De 
suerte que el terreno, los edificios, las plan
tas que adhieren permanentemente al sue
lo por sus raíces, los utensilios de labran· 
za, los animales destinados al cultivo . y 
beneficio de la finca, que es lo que consti
tuye la mejora, son bienes que caen bajo 
la denominación y clasificación de bienes 
raíces de que habla nuestrp Gódigo Civil. 
El colono no ·derriba la montaña, no edifi
ca su casa. no siembra sus sementeras 
con ánimo de abandonarlas a la primera 
cosecha, sino éon el fin primordial de ra
dicarse allí definitivamente, haciendo de 
esas mejoras y de esas plantaciones una 
cosa permanente de la cual derive la sub
sistencia para él y para los suyos, y que 
le reditúen un beneficio proporcional al tra
bajo y dinero allí invertidos, es decir, fin
ca en la · estabilidad de esas mejoras su 
porvenir y el de los suyos. El car~cter per
manente de las mejoras hechas sn tierrae 
I:Xxldfas se manifiesta más nítidamente a 
la lus de las· disposicion66 del C6digo Fis-

cal sobre adquisición de baldíos. Para que 
el colono adquiera derecho de dominio so
bre el terreno baldío de ia Nación es ne
cesario que se establezca permanentemen
te en él. con casc¡t de habitación,. pastos a.z:
tificiales para ganados, labranzas y culti
vos estables, tales como plantaciones de 
café, cacao, caña, etc., todo lo cual éstá 
indicando que la ley, tanto civil como fis
cal. considera que las mejoras en tierras 

·baldías y sus accesorios, son bienes raí
ces. Pudiera argüírse que a pesar del art. 
65 del Código Fiscal que preceptúa que la 
propiedad de los baldíos se adquiere por 
su cultivo o por su ocupación con ganad9s, 
el colono no viene a ser verdadero dueño 
de las parcelas cultivadas sino en tanto 
que la NÓción no le haga la respectiva ad
judicación, de acuerdo con las disposicio
nes fiscales, pero no debe perderse de vis
ta que el colono, en todo caso, es un po
seedor que tiene las mejoras éon ánimo de 
señor y dueño y que se reputa como tal 
para todos los efectos legales, mientras 
otra persona no justifique serlo,. y en esta 
condición es hábil para reivindicar. La 
Corte de ,casación ha dicho ya que un po
trero de pasto permanente, el cual e~tá vin
culado a la tierra que lo sustenta de tal . 
modo que no puede separarse de ella sin 
desaparecer, es un bien raíz y este con
cepto de la Corte puede extenderse con 
idéntica razón a todas las plantaciones 
que se reputan permanentes como el café, 
el cacao, el plátano y a ·todos los demás 
árboles y y~rbas que adhieren 'al suelo 
por sus raíces, de acuerdo con el manda
miento del artículo 657 del Código Civil. 
2.-En tratándose de reivindicación de me
joras en terrenos baldíos ha dicho la Corte 
qu~ la accic)n de dominic de tcdss mejorafl, 

. ' 



GACETA 

entre particulares, queda limitada por su 
misma naturaleza a resolver cuál de las 
dos partes acredita su mejor derecho ci: la 
propiedad de las mejoras, por haberlas 
establecido directamente o por haberlas 
adquirido de quien las .estableció. Siempre 
que se trate de un juicio reivindicatorio de 
mejoras en baldíos, entre colonos, no es 
necesario que ·se precise el área o cabida 
del terrenÓ donde tales mejoras existan ni 
que éstas se señalen o individualicen una 
a una, en riguroso inventario. Basta con 
que. se determine la situación y linderos 
precisos de esas mejoras, la naturaleza de 
cada {¡ria de éstas y su delimÚacióri den- · 
tro de un terreno determinado. 3.-La hi
poteca que grava un bien raíz que se trata 
de reivindicar no inhibe al verdadero due- . 
ño para ejercitar directamente la acción 
reivindicatoria, sin que haya necesidad de 
demandar primeramente la nulidad del 
gravamen, porque él se constituyó en vir
tud de un contrato ajeno en un 'todo al rei
vindicante, que no le liga jurídicamente y 
respecto del cual éste ha de considerarse 
como un tercero extraño al contrato a quien 
no pueden perjudicarle las estipulaciones 
a las cuales fue completamente ajeno. De 
otro lado, el que una finca esté o no hipo
:tecada es detalle del todo extraño a la rei
vindicación en sí. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, octubre. nueve de mil 
novecientos cuarenta y un?. 

(Magistrado ponente: Dr. José 
Miguel Arango) 

Origen dei litigio 

Julio García se había establecido como 
(! 

colono en tierras baldías. de la nación, en 
el paraje de "Santa Cruz", del Distrito de 
Puerto Berrío, en el departamento de An
tioquia. 

En 23 de octubre de 1922, por medio de 
la escritura número 260, García le vendió 
al señor Elías A. ~lapata G. el "derecho de 
dominio que COm()l, C9Jono cultivador le.: CO-
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rrespondió en la mitad de unas aberturas 
de su propiedad, situadas en terrenos bal
díos de la nación, consistentes en casa de 
habitación y rastrojeras, .que íntegramen
te ¡;e alinderaron· así: "Por el oriente con 
terrenos báldíos de la nación, por el occi
dente con propiedad de. Manuel Puerta, 
por· el norte con terrenos baldíos de la na
ción y por el sur con la quebrada de la Ma
lena". ·Estas mejoras o aberturas las hu
bo por haberlas plantado a su costa en te
rrenos baldíos de la nación, como colono. 
cultivador. · 

Muerto Zapata, la· rriitad de ellas pasa
ron a sus herederos Elías y Guillermo Za
pata, quienes las vendieron a la sociedad 
comercial "E. González Ceballos · y Com
pañía", que las recláma hoy día en rei
¡yiridicación; 

Por escritura número 595 del 25 de oc
tubre de 1927, Julio García, primitivo fun
dador de las mejoras, le vendió al señor 
Cecilio · Orrego "el derecho qqe tiene y le 
corresponde en un lote de mejoras situa
das en e1: 'Paraj~ denominado "Santa 
Cruz", en el trayecto del kilómetro seis 
y medio al siete, en el distrito de Puerto 
Berrío, en terrenos baldíos de la nación, 

· consistentes dichas mejoras en rastroje~ 

ras,· pastos artificiales y algunas planta
ciones . de pl~tano, cáña y yuca, cuyas 
mejoras ·se demarcan en· general por es
tos linderos: "Por la parte de abajo, con 
mejoras de Jesús Giraldo; ·por otra par
te, con mejoras de Julio, Zuloaga y Pa
blo Serna ; siguiendo el m:ismo costado 
con aberturas del comprador; por la par
te de arriba, con mejoras de Luis Agui- · 
rre ; y por la otra parte, en donde hay 
unas lagunas, linda' con mejoras de Ra-
món Rodríguez". '· 

Orrego, a su turno, para garantizar al 
señor Francisco Luis Montoya una deu
da por $ 1.300, le hipotecó lp que había 
adquirido por compra· hecha al señor Ju
lio García mediante la escritura 595 ya 
citada. Como Orrego no pudiera cumplir 
la obligación contraída para con .Monto
ya, "Orrego . Hermanos",· cesionario de 
ese crédito, establecieron la correspon-
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diente accwn ejecutiva y persiguieron la 
finca hipotecada, la cual remataron para 
la misma compañía "Orrego Hermanos", 
quien con postedoridad se la enajenó aJ 
señor don Emilio Restrepo. 

"E. González CebaHos y Compañía", 
considerando que don .Emálio Restrepo 

\ 

era el poseedor actual de las mejoras que 
ellos habían adquirido de Julio García, 
establecíeron el correspondiente JUICIO 

reivindicatorio, para que se hicieran es
tas declaraciones: 

"1" Que la sociedad "E. González Ce
ballos y Compañía" es duefia de la mi
tad de las mejoras o aberturas situadas 
en el distrito ·de Puerto Berrío, en el pa~ . 
raje llamado "Santa Cr\].z", comprendi
das dentro de un loté de terreno baldío 
de propiedad nacional y e~cerrado todo 
el lote por los 'linderos descritos en el he
cho primero fundamental de esta de
manda. 

"29 Que el demandado está en el deber 
de restituír a la sociedad "E. González 
Ceballos y Cía.", la mitad de dichas mejo
ras o aberturas, objeto de este juicio, in
mediatamente después de ejecutoriada 
la sentencia que ordene la restituoión, o 
'dentro del plazo que dicha sentencia fije. 

"39 Que el demandado debe pagar a la 
\Sociedad "E. González Ceballos y Compa
ñía", no sólo 'los frutos percibidos de la 
mita({ de las. mejoras o aberturas, desde 
la ocupación que se hizo de. ellas, hasta· 
que se verifique la entrega, sino de los 
frutos que dicha compañía demandante 
hubiera podido percibir, con mediana in
teligencia y cuidado, teniendo la cosa en 
su poder". · 

Las demás peticiones de la demanda son 
subsidiarias, y no se hace preciso trans
cribirlas para el· estudio y decisión del re
curso de casación.· 

El Juez 39 del Circuito de Yolombó rtegó 
las (leclaraciones solicitadas, y apelada 
esta sentencia por el demandante, el Tri
bunal Superior de Medellín, en proveído 
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de 27 de abril de 1940, revocó el fallo y 
en su lugar dispuso: , 

"La sociedad "E. González Ceballos y 
Compañía" es dueña .. de la mitad de las 
mejoras o aberturas situadas en el dis
trito de Puerto Berrío en el paraje lla
mado "Santa Cruz", comprendidas dentro 
de un lote de terreno que tenía 'él ca
rácter de baldío el 9 de· septiembre dé 
1936, fecha de la demanda presentada en 
este juicio, de propiedad nacional y alin
dado así: "Por el oriente, con terrenos 
baldíos de la nación; por el occidente, con 
mejoras que son o fueron de Manuel Puer
tas; por el norte. con terrenos baldíos de 
la· nación; y por el sur, con la quebrada 
Malena. 

"29 Emilio R.estrepo está en el deber de 
iestituír a la sociedad de "E. González Ce
ballos y Compañía", la mitad de dichas 
mejoras o aberturas inmediatamente des- . 
pués de ejecutoriada· esta sentencia. 

"39 Emilio Restrepo está en la obliga
ción de pagar a la sociedad demandante, 
la mitad de los frutos percibidos desde la 
notificltción de la demanda, de las mejo
ras alinderadas en el numeral primero y 
no sólo los frutos percibidos, sino los que 
la sociedad demandante hubiera podido 
percibir con mediana inteligencia y cui
dado, teniendo la mit~d de esas abertu
ras en su· poder, pues para el efecto, se 
considera al · demandado como poseedor 
de buena fe. 

"49 Emilio Restrepo no puede cobrar a 
la sociedad demandada lo que valgan las 
mejoras que se hayan hecho en la·· mitad 
de las aberturas alindadas en el numeral 
primero, desde la fecha de la notificación 
de la demanda, hasta que se verifique la 
entrega. 

"59 No se ha<t2n las demás declaracio
nes pedidas- en la demanda. N o se conde
na en costas". 

El :recunrso 

La sociedad "Orrego Hermanos", a quien 
~~ demandado denunció el pleito, conside
r.a gue el fallo del Tribunal quebranta, 
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por error de hecho y de derecho, varias 
disposiciones sustantivas y por ello inter

. puso el correspondiente recurso de casa
ción,. que aparejado en debida forma· se 
estudia a continuación. 

Sostiene el recurrente, en su primer ca
pítulo de reparos al fallo, que el Tribunal 
aplicó indebidamente los artículos 754, 
755, 756, 673, 740, 1494, 1495, 2637 y 946 
del Código Civil por haber reconocido al 
demandante Ía accwn reh:indicatoria 
cuando no había. comprobado ·dominio so
bre .dichos bienes. 

Para fundamentar este reparo, conside
r-a el rec'urrente que las :rp.ejoras planta
das por los cultivadores en terrenos bal
díos 'de la nación, no pueden considerar
se como bienes raíces, sino como muebles, 
y que por consiguiente la tradición de és
tos no . puede efectuarse sino por los me
dios especiales que la ley señala para la 
tradición de las cosas corporales muebles, 
en su artículo 754, y que ninguno de esos 
medios se ha· comprobado en el expedien
te. para que pueda considerarse efectuada 
la tradición de las mejoras que Julio Gar
cía le vendió a Elías Zapata, y que por lo 
tanto ni éste, ni sus. herederos, ni "E. Gon
zález Ceballos y O>mpañía" pudieron ad
quirir el dominio de ellas. 

El recurrente hace una disquisición tEm
diente a comprobar qu~ las obras y me
joras hechas por los colonos en tierras 
baldías de la nación, como construcción 
de casas, regadíos, establos, sementeras 
o plantaciones permanentes son bienes 
muebles para cuya enajenación, por tan
to, no se necesita escritura pública y que 
requieren para la tradición alguno de los 
modos a que se refiere el artículo 754 · 
del Código Civil. , 

No comparte la Sala de Casación_ la opi
nión del abogado recurrente. 

La división de las cosas en muebles e 
inmuebles obedece a una consideración, 

-única, de carácter· puramente físico: la de 
la mobilidad o facultad que posee una cosa 
de poder ser desplazada de un lugar a otro. 

La ley civil reconoce cuatro clases de 
inmuebles, así: 

1 
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19 Por su naturaleza, que son los que 
no pueden transportarse de un lugar a 
otra como las tierras y las minas . 

29 Inmuebles por adherencia, · que· son 
los que adhieren permanentemente a la 
tierra, como los edificios, los árboles y· las 
plantas mientras prendan al suelo por sus 
raíces, a menos que estén en macetas o 
cajones que puedan transportarse de un 
lugar a otro. . ' 

39 Por destinación, que son las cosas 
que aunque por su naturaleza no son in
muebles, se reputan tales, porque están 
destinadas permanentemente al uso, cul
tivo· y beneficio de un inmueble, sin em
bargo de que puedan separarse sin de
trimento, 'como. son las señaladas en el 
artículo 658 del Código Civil. 

49 Por radicación, que son las cosas de 
comodidad u ornato que se clavan o fijan 
en · las paredes de las casas de manera 
que forman un mismo cuerpo con ellas.' 
aunque puedan separarse sin detrimento. 

De acuerdo con estas categorías y di
visiones que trae la ley civil, las mejo
ras o ab~rturas hechas por colonos en tie
rras baldías de la n~ción, son inmueüles 
o fincas, que no pueden transportarse de 
un lugar a otro y por consiguiente están 
dentro de la clasificación que hace el ar
tículo 656 del Código CiviL 

Los edificios que construyen los colo
nos en sus mejoras, destinados a casas de 
habitación u otros menesteres domésticos, 

·para el desarrollo y· beneficio de las me-' 
joras, como 

1
establos, bebederos, silos, etc., 

etc., son también bienes raíces o inmue
bles (artículo 656). 

Los pastos y sementeras permanentes 
como el café, ·el plátano, la caña, que se 
siembran para ser beneficiadas indefini
dament~, han de reputarse igualmente 
bienes inmuebles, de acuerdo · con el ar-

; ' 

tículo 657 del Código Civil 
De suerte que el terreno, los edificios, 

las plantas que adhieren permane·ntemen
'te al suelo por sus raíces, los utensilios 
de labranza, los animales destinados al 
cultivo y beneficio ·de la finca, que es lo 
tlue constituye la mejora, son bienes q.ue 
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caen bajo la denominación -y clasificación 
de bienes raíces de que habla nuestro Có
digo Civil. 

El colono no derriba la montaña, no 
edifica su casa, no siembra sus semente
ras· con ánimo de abandonarlas a la pri
mera cosecha, sino con el fin primordial 
de radicarse allí definitivamente, hacien" 
do dt:. esas mejoras y de esas plan~cio
nes, · una cosa permanente ·de. la cual de
rive la subsis~encia para él y par~ los su
yos, y que le reditúen un beneficio propor
cional al trabajo y dineros allí inverti
dos, es decir, finca en la estabilidad d~ 
esas mejoras, su porv-enir y el de los su
yos. 

El carácter permanente de las· mejoras 
hechas en tierras baldías,· se releva más 
nítidamente a la luz de :las disposiciones 
del Código Fiscal sobre ·adquisición d~ 
baldíos. Para que el colono adquiera de
recho de dominio sobre el terreno baldío 
de la na.ción, es necesario que se establez~ 
ca permanentemente en él. con casa de 
habitación, pastos artificiales para gana
dos, labran,zas y cultivos estables, tales 
como plantacipnes de café, cacao, caña, 
todo lo cual está inllicando que .la ley. 
tanto civil como fiscal considera que hts 

' mejoras en tierras baldías y sus acceso-
rios, son hien~s raíces. 

Pudiera argüírse, que a pesar del ar
tículo 65 del Código Fiscal que preceptúa 
que. la propiedad de los· baldíos se adquie
re por s1,1 cultivo o por su ocupación con 
ganados, el colono no viene a ser verdade
ro dueño de las parcelas cultivadas sino 
en tanto que la nación le haga ·la respec
tiva adjudicación, de acuerdo con las dis
posiciones fiscales pero no debe perderse 

• ' 1 • 

de vista que el colono, en todo caso, es un 
poseedor que tiene las mejoras con áni
mo de señor y dueño y que se reputa 
como tal para todos los efectos iegales, 
mientras otra persona no justifique ser
lo, y en esta condición es hábil para rei
vindicar. 

La Corte de Casación ha dicho ya, que 
un potrero· de pasto permanente, el cual 
está vinculado a la tierra que lo sustenta 
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de tal modo que no puede separarse de 
ella sin desaparecer, es un bien · raiz y 
este concepto de la Corte puede extender
se con idéntica razón· a todas las. planta
dones que se reputan permanentes como 
~el café ,el cacao, plátano y a todos los de
más árboles y yerbas que adhieren al sue
lo por sus raíces, de acuerdo con el man
damiento del artículo 657 del Código Ci
vil. 

Sentado _que las. mejoras que un colono 
hace en tierras b~rldías donde se ·estable
ce con casa de habitac'ión,eon cultivos per
manentes y con pastos artificiales para la 
cría y ceba de ganados, son bienes raíces, 
es forzoso declarar que el recurrente no 
tiene r3¡zÓn en los reparos que 1~ hace al 
fallo, porque como bien raíz que ellas son, 
se necesita escritura pública para que el 
contrato de venta sé repute perfect~ ante 
la ley, y para su tradición, es necesario el 
. registro de la respectiva escritura, condi
ciones éstas que se llenan en el presente 
litigio, pues consta, como se ha visto, que 
las ventas hechas por García y Zapata y 
por lo.s hereder9s de éste a la Cía. ·de
mandante. lo fueron p0r escrituras públi
Cl:' . .s debidamente registradas, de suerte 
que el Tribunal aplicó ·correctamente los . e 
artículos 756, que ordena cómo se efec-
túa la tradición de los bienes raíces, y el 
2637 que pr.eceptúa cuál es· el objeto del 
legistro, y procedió correctamente al no 
aplicar los artículos 754 y 755 que se re
fieren a l~ tradición de las cosas corpora-

. les muebles, ni los 673 y 7 40 de la misma 
obra, que señalan los modos de adquirir 
el dominio, porque ya se vio que la so
ciedad demandante adquirió el dominio de 
las parcelas que reivindica, . mediante es
crituras públicas y sus correspondientes 
registros, que es el modo de adquirir el 

'dominio, denominado tradición. 

Los artículos 1494 y 1495 del Código 
Civil tampoco fueron infringidos, porque 
el sentenciador no dijo nada que contra
riara .lo que esas disposiciones mandan, o 
sea el modo como nacen las obligaciones, 
y m8nos aún el 946 que da la acción de 
dominio al dueño de una cosa de que no 
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está en posesión, para que el poseedor sea 
condenado a restituírla, y ya se ha vis
to, en primer término, que la sociedad de
mandante adquirió esas mejoras por com
pra que de ellas hizo a los causahabientes 
de su primitivo fundador señor .Julio Gar
cía, y en el curso de esta sentencia se ve
rá que la compañía llena los demás requi
sitos que exige la ley para que se le con
sidere como dueño. 

En el segundo . capítulo, .. sostiene el re
eurrente que el Tribunal incurrió en error 
de hecho, evidente erl los autos, al dejar 
pasar inadvertidas las distintas alindera
ciones de las .mejoras reclamadas en rei

·vindicación, lo que le resta la condición de 
cosa singular que establece la ley para 
que pueda prosperar la acción reivindica
toria, con quebrantamiento a consecuencia 
de este error, de los arts. 946 y 949. 

Dice a.,l :respe~to .. que las aFnderacio~ 

nes que figuran en la demanda como las 
~eñaladas en la escritura 773 de 2:1 de 
marzo de 1936, por la cual Elía.s y Gui
!lermo Zapata le vendieron a "E. Gon
zález Ceballos y Compañía" y las especi
ficadas en la número 270 por la cual Ju
lio García le venqió a. Elías Zapata, son 
unos mismos, al paso que los linder9s fi
jados en 'las escrituras de los anteceso
res del demandado Emilio Restrepo, son 
distintos de los señalados en la den;J.an
da, de: donde se concluye que los linderol'l< 
dados al fundo reivindicado son· distin
tos ·de los linderos que figuran . en los tí· 
tulos de . propiedad del demandado Res
trepo; de 'lo cual se origina una confusión, 
pues no se sabe si se trata de un mismo 
lote o. de otro distinto, 'Y que donde hay 
diversidad . de linderos . no hay identiditd 
de la cosa rehindicada. 

Se advierte: El señor Julio García, 
primitivo colono en el paraje denomina
do "San~a Cruz'', hizo dos ventas de sus 
mejoras, así: U~a a Elías Zapata de la 
mitad de ellas y la otra mitad al. seño:r 
Cecilio Orrego: 

~s, pues, natural que las dos ventas·que 
comprendieron cada una de ellas una mb 
tad del terreno global, 'según lo expre~a 

JUD][CllAI.. 

. la escritura 260, tengan alinderación di
ferente, pues distinta.s eran ias porcio
nes vendidas. Párese la atención en que 
el terren·o que se reivindica fue el adqui
rido por "E. .González Ceballos y Compa
ñía" por compra a los herederos de Elías 
Zapata, quien lo hubo de Julio García, el 
cual está perfectamente singularizado por 
linderos en las respectivas escrlturas de 
venta; y que él es distinto del lote de me
joras comprado por· el señor Restrepo. 

El sentenciador sólo tenía que atenerse 
a la primera alinderación, que es el te
rreno que se pretende reivindicar, sin que 
tuviera que tener en cuenta los linderos 
de la segunda venta, que se refieren a 
una porción distinta de ·la primeramente 
enajenada. 

Adelante se verá que dentro del lote 
ocupado' por el demandado Restrepo se 
hallan radicadas las mejoras que hoy re
clama la Compañía ·"E. Gbnzález Ceba
llos", como· aparece de las inspecciones 
oculares, de que luégo ~e h~hlará. 

Aparecen en el expediente las declara
ciones de varios testigos, que por cons
tancia personaL afirman que las dos mi
tades de las,mejoras ·vendidas por García, 
están situadas en el paraje de "Santa 
Cruz'', en el distrito de Puerto 1 Berrío, 
fr~nte al kilómetro siete de la línea fé
rrea, y que todo el lote se encuentra ac
tualmente en poder del demandado Emi
lio Restrepo. Así mismo declaran que el 
lote de mejoras alinderado en la deman
da, es el mismo. que Julio García le ven
dió a Elías Zapata y que desde la com
pra de él, Zapata lo e,ntró a poseer mate
rialmente como comunero sin interrup
ción hasta su muerte, y que después de 
ésta, siguieron poseyéndolo sus herede
ros hasta que le vendieron a· "E. Gonzá
lez Ceballos y Compañía" y que dentro de 
la finca que ocupa el señor Emilio Restre
po se halla el ~lote de mejoras que García 
le· vendió. a Zapata y que hoy reclama la 
compañía demandante. 

Esta no se conformó con la prueba tes
timonial, y solicitó que se practicaran sen-
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das inspecciones oculares, una por el juez 
y otra por el Tribunat 

En la primera inspección se trató de es
tablecer cuál era el Íote de aberturas o 
mejoras que los señores Julio García y 
Elías Zapata tenían en comunidad y si 
ese lote señalado por sus -linderos estaba 
íntegramente ocupado por .el señor Emilio 
Restrepo, aemandado. 

Los peritos respondieron: "Que es la 
misma finca a que se refiere la especifi
cada en los linderos que se dejan deter- · 
minados atrás, y los cuales. difieren de 
los que trae er exhorto, en cuanto a la fi
jación de los puntos cardinales, con las si
guientes advertencias: que Julio García 
fue el que abrió las primeras aberturas; 
que después le vendió la mitad de esas 
mejoras a Elías Zapata, con quien siguió 
como compañero poseyéndolas en comu
·nidad; que más tarde Julio García le ven
dió la mitad de que era dueño al señor 
Cecilio Orrego '. 

En la segunda diligencia practicada por 
el Tribunal los peritos conceptuaron que 
el lote de mejoras determinado sobre el 
terreno es el mismo a que se refiere la 
escritura número 773, de 24 de marzo de 
1936, por la cual los señ,ores Elías y Gui
llermo Zapata vendieron a "E. González 
Ceballos y Compañía" los derechos que 
les correspondieron en la sucesión de su 
padre E1ías Zapata, y que son las mismas 
mejoras que Zapata compró a Julio Gar
cía, y que dentro del terreno que posee 
el señor Emilio Restrepo están ubicadas 
las mejoras que se reivindican. 

Es evidente que hay alguna diferencia 
entre la alinderación que trae la demanda 
y la dada por los peritos en la inspección· 
ocultar, pero esa diferenciación :proviene 
del cambio de los. dueños de los. predios 
colindantes, y no influye para nada en la 
identificación del bien reivindicado, pues
to que está demostrado que el demandan
te Restrepo posee un globo de terreno 
dentro del cual están comprendidas las 
mejoras reivindicadas. 

En tratándose de reivindicación de me,
joras en terrenos baldíos, la Corte ha di-
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cho que la acción de dominio de tales 
mejoras, entre particulares, queda limi
tada por su misma ·naturaleza a resolve1· 
cuál de las dos partes acredita su mejor 
derecho a la propiedad de las mejoras, por 
haberlas establecido directamente o por 
haberlas adquirido de quien las est~bleció. 
Siempre que se trate de un juicio reivin
dicatorio de mejoras en baldíos. entre co
lonos, no es n~cesario que se precise el 
área o cabida del terreno donde tales me
joras existan ni·que éstas se señalen o in
dividualicen una a una, en riguroso inven
tario. Basta' con que se determine la si
tuación y linderos precisos de esas mejo
ras, la naturaleza de cada una de éstas Y 
su delimitación dentro de un terreno de
terminado. (G. J. número 1937-14/6-38). 

Síguese de lo ·expuesto que el Tribunal 
río incurrió en el error de hecho evidente 
que le apunta el recurrente al apreciar los 
linderos de las mejoras reivindicadas y 
qu~ no violó a consecuencia le este error 
los artículos 946 y 949 del Código Civil. 

\ 

En el tercer capítulo de los reparos he
rhos por el recurrente al fallo del Tribu
nal de Medellín, se considera que el sen
tenciador erró de hecho al apreciar las es
crituras números 595 de 1917, por la cual 
García vendió a Cecilio Orrego unas mejo
ras; la número 446, por la cual .Cecilio 
Orrego hipotecó a favor de Francisco Luis 
Monto'ya dichas mejoras; la diligencia de 
remate a favor dé O!rrego Hermanos y la 
escritura número 103 por la cual Orrego 
Hermanos le vendieron ·a don Emilio Res
trepo las mejoras en disputa. El error, ·a 
juicio del recurrente, consiste en que don 
Emilio Restrepo compró todas las mejo
ras que había plantado Julio García y no 
la mitad de ellas como lo afirma el sen
tenciador, ya que en los títulos de los an
tecesores del señor Restrepo no se habla 
de la mitad de las mejoras sino de su to
talidad.· 

Si en el expediente sólo existieran los 
títulos traslaticios de dominio de los an
tecesores hasta el causante del señor Res
trepo, la lectura de ellos pudiera dar asi
lo a _la duda, en el juzgaaor, de que lo 
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talidad de las mejoras, pues en ellos evi
dentemente no se habla de una cuota· de 
ellas, como la. mitad, sino ·de su totali
dad. 

Pero al comparar estos títulos con los 
de los antecesores de "E. González Ceba
llos y Compañía" se advierte, a · simple 
vista de ojos, que cuando el señor Julio 
García vendió a Cecilio Orrego, causan- · 
te del demandado Emilio Restrepo, las me-

. joras a que se refiere 1a escritura núme
ro 595, de 25 de septiembre de 1927, Gat
cía no era dueño de la tohtlidad de ellas, 
porque ya anteladamente había vendido, 
por escritura 270 de 26 de octubre de 
1922, la mitad de sus primitivas mejoras 
al señor Elías Zapata, reElervándose para 
sí la otra mitad de la cual era dueño úni
camente cuando la enajenó a Orrego, y 
en su segunda escritura, la de 1927, dice, 
como ya se vio, que vende "el derecho que 
tiene". 

Cotejados estos títulos, se deduce que 
el. Tribunal obró bien al . considerar que 
la venta hecha por García al antecesor de 
Emilio Restrepo, se refería únicamente a 
la mitad de las mejoras, porque la otra 
mitad ya había sido enajenada. Sentado 
lo anterior, bien se ve que el Tribunal no 
pudo incurrir en error evidente de hecho 
al asegurar que don Emilio Restrepo no 
había adquirido sino la mitad de las me
joras que planta el señor Julio García, 
porque con anterioridad a esa venta, aquél 
ya había enajenado la otra mitad al se-
ñor Elías Zapata. , 

Sostiene el recurrente que la venta que 
García hizo de todas las mejoras a Ce
cilio Orrego, causante de Emilio Restre
po, ha de reputarse como venta de cosa 
ajena. pero esta argumentación tampoco 
le sirve al recurrente para el logro de sus 
pretension.es judiciales, 'porque si la ley 

, reconoce la venta· de cosa ajena es sin 
perjuicio de los derechos de su legítimo 
dueñf) y en el caso de autos se ha demos

. trado que el legítimo dueño de las-mejo
ras que se reivindican es la sociedad 'de
mandante, por haberlas adquirido con 
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justo título oportunamente registrado, 
todo con anterioridad ·a la venta hecha 
por Orrego a don Emilio Res trepo; aún 
suponiendo. que esa venta comprendiera 
ínt~gi'amente todas las mejoras que ha
bí8. plantado· Julio García en terrenos de 
la nación en el paraje "Santa Cruz". No· 
está por demás advertir que eritre los de
rPchos del verdadero dueño está ante todo 
lll acción reivindicatoria, que es su con
secuencia . 

También acusa el recurrente la senten
cia por haber reconocido el Tribunal la 

. acción reivindicatoria, de manera direc

. t.a sin antes haberse demándado la nuli
dad de la hipoteca, porque dice que cuan-

. do hay un contrato nulo de por medio, es 
necesario ejercer la acción de nulidad del 
gravamen para lograr la restitución del 
bie11:, como. consecuencia de la nulidad de
~larada. 

Para parar este argumento. del recu
rrente, es de suma conveniencia recordar 
que la hipoteca que grava un bien que se 
trata de reivindicar no inhibe al verda
dero dueño para ejercitar directamente la 
acción reivindicatoria, sin que haya ne
cesidad de demandar primeramente la nu
lidad del gravamen,. porque él se consti
tuyó en virtud de un contrato ajeno en 
un todo al reivindicante, que no lo liga 
jurídicamente 'y respecto del cual éste ha 
,de considerarse como un tercero extraño 
al contrato a quien no pueden perjudicar
le las estipulaciones a las cuales fue com
pletamente ajeno. De otro lado el que una 
finca esté o no esté hipotecada es detalle 
del todo extraño a la reivindicación en sí. 
Recuérde~e que el gravamen desapareció 
por el ejercicio de la acción real que cul
minó corí el remate de la cosa hipotecada. 
· Además, ya se vio al tratar de la acu

s::tción por error de hecho e:vidente en· la 
apreciaci~n de los títulos de dominio de 
las respectivas mejoras, que lo hipoteca

. do es una parcela de tierra distinta de ·Jo 
·reivindicado. Fundada en estos razona
mientos la Sala re.chaza la acusación por 
lo11 errores de hecho al apreciar las escri
turas, tanto de venta corno de hipoteca y 
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consecuencialmente el quebranto de los -
artículos 779, 1746,, 1748 y 2443 qel Có
digo Civil, ya que no ha desconocido que 
la nulidad ·pronunciada judicialmente da 
acción reivindicatoria; tiene fuerza de 
cosa juzgada y da a las partes el derecho 
dE' ser restituídas al estado en que se ha
llaría si no hubiese existido el ~cto o con-
trato nulo, rii ha desconocido el precepto 
que manda que la hipoteca río podrá te- · 
ner lugar sino sobre bienes raíces que se 
posean en propiedad o usufructo o sobre 
naves. 

Tomando pie en lo ~xpuesto, la Corte 
Suprema, en 1Sala de Casacióh Civil, ad:. 
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, FALLA: 

a 
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lo No se infirma la sentencia proferida 
por el Tribunal _ Superior de Medellín de 
fecha veintisiete de abril de mil novecien
tos cuarenta. 

29 Condenase al recurrente en las cos
tas del recurso. 

Notifíquese, cópiese, publíquese, insér
tese en la "Gaceta Judicial" y devuélvase 
el expediente al Tribunal de origen. 

llsaías Cepeda - Jfosé_ Migunel A.Jranugo. 
ILibol'io Escal~ónu - !Ricardo JH[inuest:rosa 
IDaza~IF'ulge!IlCio ILequnell'ica V éll!lz -IHII!lr
nuán Salamanca--l?e~ro ILIIlónu !Rinucónu Se

cretario. 
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RESCISION POR LESION ENORME 

Para que sea procedente la acc10n 
rescisoria por lesión enorme, vicio ex
cepcional que da lugar a la invalida
ción de. los con:tratos de venta y per
muta de inmuebles y de las particio· 
nes de bienes cuando se rompe en la 

· medida legal la equidad de las pres-' 
taciones, exige Ía ley, fuera de la opor
tunidad en su ejercicio dentro del pla
zo legal. que la cosa vendida. exista 
en poder del comprador. Perdida la 
cosa en poder de éste, ya porque se 
haya destruído o porque no esté en el 
comercio, no habrá derecho · por una 
ni por otra parte para la rescisión del 
contratp. porque la destrucción del ob
jeto deja sin base la rescisión, según 
el artículo 1951 del C. C. Tamppco 
proced_e la acción de nulidad relativCll: 
de IE:isión enorme cuando el compra
dor hubiere enajenado la cosa a un ' 
_ter:ero de ·acuerdo con el precitado 
texto legal. que establece así una ex
cepción a la regla general de que la 
nulidad judicialmente declarada da 

1 

acción reivindicatoria contra terceros 
poseedores; pero este caso de enaje
nación no esteriliza totalmen:te y siem
pre el derecho de quien vendió su
friEmdq lesión enorme, porque la mis
ma regla legcÍl establece que si el 
comprador enajenó la cosa por más de 
lo· que había pagadp por ella, y en la 
primera venta hubo . lesión, . el vende
dor . primitivo puede reclamar el exce
so de precio obtenido en la segunda 
venta, pero sólo . hastq concurrencia 
del justo valor de la cosa, con deduc

ción de una décima parte. En este c·a
'so, como es obvio, no hay derecho a 

obtener la rescisión, pues demostrada 
su existencia en juicio contra el pri· 

m~r comprador, el contrato de venta 
subsiste y la acción queda reducida a 
la especial que establece el' inciso se
gundo del artículo 1951 del C. e;., que 
podrja_ denominarse de reclamo de 

1 
e~ceso o complemento de pago. Lo 
que la ley exige para negar la acción 
rescisoria es que el comprador haya 
he~ho · enajenación de la cosa, de tal 
modo que es insignificante que este 
fenómeno jurídico 'se haya· operado 
por . virtud de otra venta o como con
secuencia de una dación en pago que 
también produce el efecto de enaje
nar, transfiriendo el dominio de la 
cosa. 

Corte Suprema de Justícia.....,...Sala de Casa
ción Civil - Bogotá, octu~re' dieciséis de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán 
' Salamanca) 

En libelo· fechado el 20 de febrero de 
1935, repartido al Juzgado 7Q Civil de es
te Circuito de Bogotá, Elena Rojas, por 
medio de apoderado, demandó por la vía 
ordinaria ~ la sociedad comercial Vásquez 
:Hermanos, con domicilio en esta ciudad y 
formada por Misael, Mamerto y Cesáreo 
Vásquez, y al primero y ~l último en su 
carácter particular, para· que en senten
<;ia definitiva se decrete: 

1 Q La rescisión por C::tUSa de lesión 
enorme del contrato de compraventa que 

·. ~onsta en la escritura pública número 301 
de fecha 10 de febrero de 1933, otorgada 
en la Notaría 2~ de Bogotá, por medio de 
la Ctlal Elena Rojas transfirió a la socie
dad Vásquez Hermanos la propiedad de 
un lote de terreno con sus anexidades y 
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edificaciones existentes en él, consisten
tes en una casa antigua marcada con el 
número 2 de la calle 67 de esta ciudad y 
cuatro casas a medido edificar marcádas 
con los números 7-22, 7-26, 7-32, 7-38 y 
7-44 de la calle mencionada, situado en 
el barrio de Chapinero y comprendido 
dentro de los linderos que se expresan: 

"29 .La nulidad ele la escritura número 
233, otorgada en la Notaría 2~ de Bogotá, 
el 31 de enero de 1935, por medio de la 
cual Misael V ásquez, obrando en nombre 
de la sociedad Vásquez Hermanos trans
firió a Cesáreo Vásquez la propiedad de 
los mismos bienes raíces a que se refie~ 

re la solicitud :anterior; 
"39 Las cancelaciones de los registros . 

en que constan las tradiciones a que se 
refieren las escrituras números 301 y 
213 mencionadas''. 

Al final de la demanda, en forma de 
"otro S

0

í'', formula el actor la siguiente 
petición subsidiaria: "Que se condene a 
la so~iedad. demandada a pagar los per-

. juicios que resulten de la enajenación 
dolosa de la cosa, o el . mayor valor ' de 
$ 25.000 que la misma propiedad obtenga, 
mediante avalúo periciar'. ·, 

En apoyo de la acción se expresan los 
siguientes hechos: el lote que la deman- . 
dan te vendió a V ásquez Hermanos por la 
suma de $ 25.000, tenía un jardín en pro
ducción, una cabida de 8.300 varas cua
dradas y las edificaciones a que se ha he
cho referencia en cuya construcción in
virtió la actora $ 16.000, que en mutuo 
con· hipoteca del inmueble recibió de la 
sociedad demandada; el precio que Elena 
Rojas recibió en pago de la, finca es· irt
ferior a la mitad de su . justo precio en 
relación con el día. del contrato, porque. 
los bienes vendidos valían entonces más 
de $ . 50.000. 

Misael Vásquez contestó la demanda 
como socio gestor de la sociedad demanda
da, oponiéndose a las pretensiones de la 
actora, negando algunos de los hechos 
fundamentales y oponiendo . la excepción 
perentoria que resulta del hecho, afirma-
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do por la misma demandante, de ·que la 
sociedad demandada ya no es dueña del 
inmueble por. haberlo enajenado a Cesá
reo 'Vásquez. Evacuaron también el tras
lado de la demanda los dos V ásquez de
mandados personalmente, oponiéndose 
también en esa condición a la demanda 
y manifestando que ellos nada tienen qué 
ver individualmente en un contrato de la 
sociedad Vásquez Hermanos. 

Desarrollado el litigio sobre estas ba
ses, fue decidido por el Juzgado del .Cir~ 
cuito en sentencia del 25 de octubre de 
1938, en que negó todas las peticiones de 
la demanda, las principales· y la subsidia
.ria, Y. absolvió, en consecuencia, a los de
mandados. Sin costas. 

Por haber apelado el apoderado 'de la 
actora de la resolución de· primer grado 
se surtió ante el Tribunal Superior del 

;,Distrito Judicial de Bogotá, la segun
da instancia del juicio, que . fin!')lizó con 
sentencia del 27 de agosto de 1940, con. 
firmatoria de la recurrida, y sin costa~ 
del grado. 

La sentencia del Tribunal, a la actual 
consideración de la Corte por recurso de 
casación interpuesto por la partE\ deman
dante v,encida en las ·dos ·instancias, es 
una breve página de motivación muy sen- · 
cilla. Se reduce, en relación con el primer 
pedimento, a decir que estando plenamen
te probado que el comprador de la finca 
que se pretende vendida con lesión enor-

. me la enajenó a su turno por el mismo 
precio de compra· no hay lugar a la ac
ción incoada de acuerdo éon lo que dispo
.ne el artículo 1951 del C. C. en su inciso 
segundo. Y ace:;rca de las otras peticio
nes -nulidad de la escritura número 213 
e indemnización de perjuicios por la ena· 
jenación de que da fe ese ·instrumento
considera el Tribunal que no hay base pa
ra estudiarlas porque el libelo de deman
da no contiene ningún hecho ni referen
cia :t:elacionados con nulidad ni culpa que 
ofrecieran fundamento a consideraciones 
sobr~ estos extremos j6.rídicos que en rea-
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lidad aparecen desconectados de las cues
tiones fundamentales del pleito hasta el 
extremo· de que respecto de ellas puede 
decirse que no hay nada sub judice. 

lEI recurso 

Invoca el recurrente el primero de los 
motivos legales de casación (numeral 19 

del artículo 520 del C. J.) y formuia con~ 
tra la sentencia los siguientes cargos: 

Violación de los artículos 1494, 1502, 
1605, 1849, 1864, 1946, 1947 y 1951 del 
C. C. y 593 del C. J., unos por errada in
terpretación y ot;os comQ consecuencia 
de errores de derecho en la apreciación 
probatoria en que incurrió el Tribunal, 
·por los conceptos que a continuación se 
expresan sintéticamente: 

Por haber considerado que la sociedad 
Vásquez Hermarios vendió a Cesáreo Vás
quez por igual suma o suma inferior que 
la pagada como precio a la dem~ndante 
Elena Rojas, los mismos bienes que de 
ella había adquirido. De este modo se in
currió en el error de dar valor determi
nado a las utilidades de una sociedad sin 
liquidar, pues en el título escrituraría de 
1935, otorgado por Misael V ásquez como 
socio gestor de Vásquez Hermanos a· Ce
sáreo Vásquez lo que consta es una: da~ 

ción en pago en cuenta de utilidades de 
socio y en manera alguna un contrato de 
compraventa como equivocadamente lo 
r:onsideró el Tribunal al negar a la actora 
el derecho de pedir la rescisión de su con~ 
trato de venta con la nombrada sociedad 
por lesión· enorme .. "El Tribunal incurrió 
en error -dice finalmente el recurren
te- al negar la nulidad de la escritura 
11úmero 213 de 31 de enero de 1935 por 
no tener la demanda, según el Tribunal. 
hechos en que debiera apoyarse". 

Se consideran los cargos. 
Para que sea procedente la acción res

~isoria por lesión enorme, vieio excepcio
nal que da lugar a la invalidación de los 
contratos de venta y permuta de inmue
bles y de las particiones de bienes cuando 
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se rompe en la medida legal la equidad 
de las prestaCiones, exige la ley, fuera de 
la oportunidad de su ejercicio dentro del 
plazo legal, que la cosa vendida exista en 
poder del comprador. Perdida la cosa en 
porler de éste, ya porque se haya detruí~ 
do o porque no esté en el comercio, no ha
brá derecho por .una ni por otra parte pa-
ra la rescisión del contrato, porque la des
trucción. del objeto deja sin base la resci
sión según el artículo 1951 del C. C. Tam
poco procede la acción de nulidad relati
va por lesión enorme cuando el compra
dor hubiere enajenado la cosa; a. un ter
cero de acuerdo con el precitado texto le- · 
gal, que establece así una excepción a la 
regla general de que la nulidad judicial
mente declarada da acción re~vindicatoria . 

1· 

contra terceros poseedores; pero este caso 
de ena]enac_ión no esteriliza totalmente y 
siempre el derecho de quien. vendió su
friendo lesión enorme, porque la misma 
regla legal establece que si el comprador 
enajenó la cosa..,.por más de lo que ~abía 

· pagado por ella, y en la primera venta 
hubo lesión, el vendedor primitivo puede 
reclamar el exceso de precio obtenido en 
la segunda venta, pero sólo hasta concu
rrencia del ·justo valor de la cosa, con de
ducción de una décima parte. En este caso, 
como es obvio, no hay derecho a obtener 
la rescisión, pues demostrada su existen
cia en juicio contra el primer comprador, 
el contrato de venta subsiste y la acción 
queda reducida a la especial que ·estable
ce el inciso segundo del artículo 1951 del 
C. C., que podría denominarse de recla
mo de exceso o complemento de pago. 

A la luz de estos preceptos legales y 
frePte' a lo que aparece de los instrumen
tos ~scriturarios aducidos al juiqjo; se ve 
clarJ:tmente la legalidad de la resolución 
contenida en la sentencia rec1.1rrida. 

En efecto: muy cerca de dos años des
pués de adquiridos los bi.enes por compra 
a la dem.andante Elena Rojas la sociedad 
V:ásquez Hermanos, por medio de la es
c~itura pública número 213, otorgada ante 
el Notario 2• de este Circuito el 31 de 

' 
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enero de 1935, traída a los autos con la 
con·espondiente nota de registro, enaje
pó ll favor de Cesáreo Vásquez el domi
nio de los mismos inmuebles comprados 
por l':!scritura número 301 de 10 de febre
ro ne 1933, de la misma Notaría. Acredi
tad~ como está plenamente en autos esta 
enajenación hecha por el comprador, la 
accX!n . de rescisión de la venta P.Or lesión 
enorme a q1;1e se refiere el primer pedi
me~to. de la demanda es incuestionable
mente improcedente. Lo que la ley exige 
para negar la acción rescisoria es que el 
comprador h:¡¡.ya hecho enajenación de la 
coRa, de tal modo que es insignificante 
que este fenómeno jurídico se haya ope
rado por virtud de otra venta o como con
Recuencia de una. elación en pago que tam
bién produce el efecto de enajenar, trans
firiendo él dominio de la cosa. 

La petición subsidiaria, escrita en el 
libelo de demanda después de firmada y 
fechada, para que se condene a la socie
¡jad demandada Vásquez Hermanos a pa
gar· a la actora Rojas, su vendedora en la 
escritura 301 de 10 de febrero de 1933, 
"el mayor valor de $ 25.000 que la mis
ma propiedad obtenga mediante avalúo· 
oericial", no es precisamente la acción de 
reclamo de exceso que consagra el artículo 
1951 del c. c. en su inciso segundo, que 
no se funda en el mero hecho de que el 
comprador haya enajenado la cosa por más. 

está probado que V ásquez Hermanos ena
jenara los bienes que compró a la deman
dante por más· de lo que pagó por ellos. 
P,or el contrario, lo que reza fehaciente
mente la escritura que contiene el con
trato (213 de 31 de enero de 1935, Nota
rí~ 2~ de Bogotá), es que tales bienes, ei 
Jote y las edificaciones inconclusas, fue
roR apreciadas en cifra igual a la de su 
~ompra, que no fue la de $ 25.000, como 
lo dice la demanda, sino la de $ 25.200 
como lo expresa el instrumento escritu
rario, que en su parte pertinente dice: 
"CUARTO. Que la sociedad "Vásquez 
Hermanos enajena por la suma ele $ 61.200 
que se· distribuye así: $ 25.200 el lote de 
terreno en total y la edificación en tal 
lote principiada que fue lo que la sociedad 
V ásquez Hermanos adquirió de la seño
rita Elena Rojas, según consta en la es
critura pública número 301 de 10 de fe
brero de 1933, otorgada en esta misma 
Notaría y por la misma suma en que V ás
quez Hermanos compraron a la señorita 
Rojas, que fue la de $ 25.200; $ 36.000 

. las cuatro casas que la sociedad terminó 
a su costa, pues, . como queda dicho, las 
había principiado la señorita Rojas y la 
casa de la esquina número 7-22 de· la calle 
67 y 67-13 y 67-15 de la carrera 7'"', que 
la sociedad,. levantó íntegramente a sus 
expensas en parte del mismo terreno que 
adquirió de 'la señorita Rojas ... " 

de lo que la compró, sino en que la haya No destruída con plenitud probatoria 
adquirido en condiciones de lesión enor-
me para el vendedor, esto es, cuando el · por la derriand~nte la verdad que demue$-

. tra este instrumento en materia de pre-
precio que recibió éste es inferior a la . . . . . 

't d d 1 · t · d 1 os"' que ven cw, el mdiCado en la escritura es obliga-mi a e J us o preciO e a e "' - ' . . r • 

d d d h la a el ma torw para el pnmer vendedor. Y no exis-
e, y que no a erec o a rec m r - ; . 

l · ta' demanda hendo, pues, la prueba de que la enaJe-yor va or o preciO, como. es - - . , 'f' . 
d 

· 'l h t · del J·us nacwn ver1 1cada por el comprador lo fue-o, smo sG o as a concurrencia - . : 
t 1 d · 1 d d cci'o'n de una ra en las col].diCwnes de ex.ceso que re-o va or e a cosa, con e u . · . 

qmere la ley, falta la base para accwnar, 
décima parte. 

Pero ni aún aceptando que con estl'l de
fectuoso pedimento se hubiera ejercitado 
la referida acción para obtener el €Omple
mento de pago que la ley. autoriza sin in
validar el contrato de venta puede pros
perar la petición subsidiaria, porque no 

como acertadamente lo consideró el sen
t~nciador, y resultaría inoportuno e inútil, 
faltando este requisito esencial, el análisis 
pr~batorio del· proceso en averiguación de 
si en la venta de la actora a V ásquez Her
ma11os sufrió ~a vendedora lesión enorme, 
que sería otra condición indispensable pa-
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· ra reclamar provechosamente el exceso de 
precio. 

Carece de eficacia · ·el argumento que 
hace el recurrente contra las conclusione~ 
de la sentencia sobre igualdad de precio 
en la segunda enajenación con fundamen
to en que habiéndose transferido el domi
nio por la: sociedad a uno de sus socios a 
título de dación en pagó a cuenta de sus· 
utilidades en el negocio social, el precio 
carece de existencia real mientras no se 
haga la liquidac.ión de la sociedad.· Ya se 
dijo ·que el efecto de· la enajenación o la 
tra;nferencia del dominio se operó como 
consecuencia de la dación en pago que es 
lo que en ;realidad contiene la escritura 
número 213 y que de este modo el caso 
quedó bien emplazado dentro del segundo 
inciso del artículo 1951 del C. C., y que el 
precio que para el efecto se determinó a 
los. bienes fué el mismo de su adquisición 
por compra. La circunstancia, bien . ex
presada en el instrumento, de que los bie
nes se enajenan a favor del socio Cesáreo 
Vásquez a cuenta de sus utilidades en la 

. .sociedad, no afecta la realidad· de su apre
ciación para los efectos de determinar si 
la enajenación que hizo el comprador fue 
P<?r más de lo que había pagado por ella. 
La consecuencias que pueden desprender
se del hecho de que no esté liquidada la so
ciedad son de otro orden y afectan la dis
tribución · entre los socios pero no incide 
sobre la v_alidez de la dación en pago. Ef 
socio no tiene sino una expectadva de 

. ganancia sobre las utilidades que s~ ob~ 
tengan en el negocio 'social, pero la ley ha 
previsto el caso de que un socio reciba a 
cuenta de utilidades más de lo que le co
rresponde en el resultado definitivo y ha 
dispuesto que en tal evento estará obliga
do a devolver el exceso. 

J'-t"! 

Respecto de la segu~da petición princi
pal de la demanda para que se @crete "la 
nulidad de la escritura núm~ro 213, otor
gada en la Notaría 21!: de Bogotá el 31 de 
enero de 1935, el Tribunal,· como se vio 
atrás, la negó porque en los hechos de la 
demand; ni en su respuesta ni en ningu-
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na otra de las piezas del juicio se encuen
t:a. n'ada que pudiera servir de apoyo ju
ridiCo a esta pretensión de la actora. El 
cargo que en esta parte formula el recu
rrente c,ontra la sentencia se hace consis
tir solamente en que, contra lo afirmado 
por el Tribunal, sí tiene· la demanda he
chos fundamentales. 

. Y es verdad que los tiene, y de ellos ·se o 

hizo una breve reseña al principio de esta 
decisión; pero es verdad también que nin
guno de esos hechos tiene la más leve re
lación con lo que pudier11 alegarse legal
mente como fundamento de la: nulidad 
impetrada, y es esta ausencia absoluta de 
fun~amentación el motivo ·en esta parte 
de la serlteD.cia acusada. Es tan evidente 
que _la pretensión sobre nulidad a que se 
hace referencia· ha sido propuesta sobre 

. el vacío de hechos y de pruebas, que el 
proceso no ofrece noticia ni para saber si 
la invalidación que se demanda se dirige 

·contra el contrato de venta recogido en 
la escritura número 213 citada, o contra 
el instrumento por carencia de alguna de 
sus formalidades sustanciales. · A esta úl-

. tima forma de invalidación, prevista en 
. el artículo 2595 del C. C. como distinta de 
l~ nulidad de los actos o contratos que 
pasan ante los notarios, parece •hacer a:lu..! 
sión la forma del pedimento, repetida 
igualmente en la demanda de casación, 
encaminada a obtener la nulidad de la es
critura. Pero cualquiera que haya sido 
la intención de la actora a este respecto, 
lo cierto es que su pretensión jurídica; 
para la cual, por otra parte, no es bien 
dsible su interés legitimante, tiene qu:e 
estar basada en hechos que legalmente la 
determinen y cuya existencia debe haber 
sido procesalmente demostrada por quien 
la demanda. "Toda decisión judicial, en 
materia civil -dice el artículo 593 del C. 
de P. C.- se funda en los hechos condu
centes de la demanda y de la defensa si 
la existencia y verdad de unos y otros 
aparecen demostrados, de manera plena y 
completa según la ley, por· alguno 0 algu
nos de los· medios probatorios especifica-
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dos en el presente Título y conocidos uni
versalmente con el nombre de ¡pru.ebas". 

De lo expuesto se puede ya concluír 
que la sentencia del Tribunal, vistos y 
considerados sus fundamentos muy es
quemáticos, no ha incurrido en violación 
de ninguna de las disposiciones legales 
sustantivas citadas en la demanda del re
~urso, ni directamente ni por consecuen
cia de desvalorización ilegal de ninguna 
de las pruebas aducidas al juicio. · 

Por tanto, la Corte Suprema en Sala de 
Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, NO CASA la senten-

JUDliCliAJL, 

cia proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá el 27 de agos
to d~ 1940, que ha sido· materia de este 
recurso. 

Costas· a cargo del recurrente. 

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

IIsaías Cepeda. - José MigUJtell Araimg®. 
lFulgelllcio lLequerica V élez- JHie:rimáim Sa
lamanca-Los Conjueces: Arturo Salazar 
Grillo-JEduardo !Rodríguez· Piñeres.-lPt>
dro lLeón !Rincón, Srio. en ppdad. 

o 



GAC~'lrA JUDICIAL 449 

SALA DE CASACION EN LO CRIMINAL 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción en lo Criminal-Bogotá, siete de no
viembre de mil I).Ovecientos . cuarenta y 
uno. 

(Maqistrado ponente: doctor José Antonio 
Montalvo). 

- ~~D~0'~, 
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---~------"' 
personal de jurad~~-ef.:.Tribunal ~uperior 
de Pereira absolvió a Marcos Fernández 
del cargo de· delito cont~a empleado pú
blico y lo condenó a· seis años de presidio 
:por el homicidio y a tres meses de la mis
ma pe~a por el delito. de resistencia a la 
autoridad. · 

Contra esta- segunda sentencia del Tri
, El Tribunal Superior de Pereira, en sen- ( bunal ha vuelto a recurrir en casación 

tencia fechada ·el nueve de diciembre de Marcos Fernández. 
mil novecientos treinta. Y siete, impuso a Observa el señor Procurador que el re
Marcos Fernández la pena de catorce current~ no menciona ninguna de las cau
años y tres meses de presidio, por homici- sales de casación, ni expone motivos que 
a.io eri Jesús Antonio Alzate, delito con- pudieran ser estudiados por la Corte a la 
tra empleado público y resistencia a la au- faz de alguna de aquellas causales, "ni 
toridad. nombra siquiera los preceptos legales que 

-Venida esa sentencia a la Corte en ca- pudieran ser pertinentes". 
sación, esta Sala hubo de invalidarla el "y como tal observación es fundada, este 
veintidós de no~iembre de mil novecien- recurso se halla en rigor desierto. 
tos treinta y ocho, a solicitud del señor El señor Procurador Delegado, que hu-
Procurador Delegado. bieia podido limitarse a sugerir esa de-

Prosneró ento!lces el recurso por la cau- claratoria; ha querido, sin embargo, opo
sal d~ nulidad del procedimiento motiva- nerse a las alegaciones del reo y exami
da en el hecho de que el defensor que con- na, al efecto, los tres puntos que éste pro
currió a la audiencia ante el J uradb no · pone en el memorial elevado a la Corte, 
~ólo renunció al uso de la palabra las dos a saber: que no hubo verdadero llama
veces que el Juez se la concedió, sino que miento a juicio y que si lo hubo, no le fue 
ante la exhortación del mismo Juez para notific:;tdo; que la investigación se acle
que no dejase desamparado al reo, mani- lantó con parcialidad, y que algunas per
festó que éste no merecía ser defendido sonas que declararon en contra del proce
~or su extremada peligrosidad, por no ha- . · sado no merecen crédito. 
!larse nadl} que alegar en su favor, y por , Como en la vista del Ministerio Públi
·'pesar ya sobre el mismo una condena de co se analizan clara y jurídicamente estos 
veinticinco años. .. puntos, la Sala, para evitar inútiles re
. En cumplimiento de. la sentencia de ca- peticiones, transcribe en seguida lo per
sación se repuso la parte anulada del pro- tinente del concepto emitido por el señor 
cedjmiento, del sor.teo de Jurados en ade- Procurador, y que dice así: , 
!ante. "El Juzgado Superior de Pereira con 

ve acuerdo con el veredícto del nuevo f.echa 5 de junio de 1933 dictó auto de 
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proceder contra Fernández, quien ape
ló. El Tribunal, en au:to de 28 de sep
tiembre de aquel año, revocó la provi
dencia del inferior, por habe.t encontra
do· algunas irregularidades, y en su lu
gar dispuso que el negocio volviera al 
estado de sumario para que se califica
ra de nuevo reparando aque1lats irre
gularidades. 

"Con fecha 19 de octubre de 1933. el 
Juzgado calificó de nuevo el negocio y 
abrió causa criminal contra Marcos Fer
nández, por varios delitos que fueron 
más tarde contemplados en los cuestio
narios, · de ~onformidad' con lo analiza
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había quitado a aquél un cuchillo, en 
ejercicio de sus funciones de policía, y 
cuando ambos se dirigían ya tranquila-

. mente a un lugar distinto de aquél en 
que había suscitado escándalo Fernán
dez a causa de su embriaguez, enton
ces sorpresivamente el procesado. sacó 
un revólver del bolsillo· del pantalón y 
con él disparó a' quemarropa al agente 
de la policía. , 

"Por. lo brevemente ekpuesto, este 
Despacho pide con todo respeto a la H. 
Corte que no infirme el fallo recu
rrido". 

do en el mis.mo auto de proceder. Esta ' Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala 
providencia del llamamiento a juicio le de casación penal, de acuerdo con el pa
fue notificada personalmente al proce- recer •del señdr Procurador General y ad
sado; luego carece éste de razó11 en el ministrandq justicia en nombre de la Re
primer motivo expuesto en su memo- pública de Colombia y por autoridad de . 
rial. la ley, declara que no es el caso de infir-

"En cuanto al cargo hecho al inves- mar, y no' INFIRMA, la sentencia del Tri
tigador, debe observarse que no hay bunal Superior de Pereira, ·fechada el once 
ninguna prueba de dicha aseveración. de junio de mil novecientos cuarenta, que 
Y con respecto a los testimonios suce- impuso a Marcos Fernández la pena prin
de otro tanto. cipahle seis años y seis meses de presi-

"De todos moclos, estos últimos ata- dio como responsable de la muertE! de Je
ques a la sentencia se referirían a la sús Antonio Alzate. 
injusticia del veredicto, cuestión que· no 
fue debatida en las instancias, y que 
por lo mismo harían improcedente l'a 
causal de casación respectiva. 

"Por último, hay prueba plena en el 
proces0 de que Fernández dio muerte 
traidoramente a Alzate cuando éste le 

1 

Cópiese, :notifíquese, insértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

José Antonio Montalvo - Campo ERías 
Aguirre - Absalón JF'ernández die Soto. 
Julio E. Argüello !R., Secretario. 
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NULIDAD DEL PROCESO POR NO HABERSE PRACTICADO LAS PRUEBAS SOLICI
TADAS POR LA DEFENSA.-PRUEBAS EN EL LITIGIO CIVIL Y EN EL PROCESO PE
NAL.-PRUEBAS .DEL JUICIO EN ESTADO DE SUMARIO Y EN ESTADO DE CAUSA. 
NATURALEZA JURIDICA DEL ENJUICIAMI ENTO.-ALCANCE DE LA DOCTRINA SO-

BRE NULIDAD 

l.-Siendo oficiosp, por regla general. el 
procedimiento en asuntos penales, la jus
ticia no ha ·de buscar solamente pruebas 
de . cargo contra el acusado sino también 
lus que puedan favorecerlo, puesto que en 
el juicio penal, a diferencia del civil, no se 
debaten meros intereses de particulares, 
sino que se trata de servir al máS> elevado 
in_terés público que es e~1 de administrar 
justicia y por ese medio defender a la so
ciedud pero dando, al propio tiempo, se
guridad y protección al procesado, que 
puede "ser inocente y que, en todo caso, no 
ha de ser penado con rigor desproporcio
nado a su culpabilidad. Sería injurídico 
equiparar la sociedad y el reo a quiea ella 
juzga con el demandante y el demandado 
que actúan ~n un litigio civiL en que el 
juez es un espectador de la contienda pro· 
batoria entre las partes. .Pero dentro del 
juicio penal cabe también hacer una distin
ción fundamental, a saber: en el sumario ' 
el investigador está obligado a verificar las 
citas que en su favor haga el sindicado, y 
aún más, a practicar todas las diligencias 
y buscar cuantas pruebas puedan ser con
ducentes a establecer la irresponsabilidad 
del acusado. · En todo caso la investigación 
suinaria tiende a esclarecer completamen
te el hecho delictuoso y a descubrir a los 
responsables del mismo, sin que el reo esté 
obligado a presentar las pruebas de sus 
descargos, pues le. basta sugerírselas a la 
justicia, para que ésta las busque. Cuando 
el proceso ya ha salido del estado de su
mario por auto firme de proceder, no le 
toca al juez continuar haciendo averigua
ciones oficiosas en pro ni en contra , del 
reo. El enjuiciamiento es el pliego de car
gos que el poder social o formula contra él 

y en esta nueva etapa del proceso, que es 
el juicio propiamente dicho, 'entran el reo 
y su defensa a proponer y demostrar los 
descargos. Es 'claro que el juez de la cau
sa y sus auxiliares deben facilitar, con la 
mayor amplitud, al procesado todos los 
medios normalmente útiles para de~vane
cer la imputación materia del proceso o re
ducirla a sus justos límites. Pero el juzga-

. dor, ·en esta segunda etap~. y salvo el po
der discrecional que el juez superior tiene 
en las audiencias, guarda más bien una 
actitud . de expectativa, dirigiendo el deba
te probatorio entre el ministerio público y 
la defensa, actitud necesariamente. diver
sa de la acuciosa que el investigador asu
me durante él sumario, cuando· su oficiosi
dad está obligada aun a suplir la inercia 
del sindicado para defenderse. Sin embar
go, tal actitud imparcial y de expectativa 
del juez durante la causa,. no lo exime del 
deber · legal de hacer efectiva la práctica 
de las pruebas que se le solicitan. Rehu
sarla arbitrariament~ equivaldría' a dene
gación de justicia y la sentencia dictada 
en un juicio que adoleciera de esa irregu
laridad, sería un fallo proferido sin las ga
rantías reconocidas por la Constitución Na
cional. ·2.-En varias sentencias de casa
ción ha dicho esta Sala que si la falta de 
notificación del auto que señala día para 
la audiencia es motivo de nulidad, a fortío
ri ha de serlo la celebración misma de la 
qudiencia sin que el reo ·esté asistido por 
un def_ensor, al menos c~ando éste haya 
omitic~o el cumplimiento de ese deber por 
grave causa que sea excusa legal. Igual
mente será motivo de nulidad en el proce
so p~naL la omisión en la práctica de prue
bas esenciales durante el plenario, con 
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tanto mayor razón cuanto que lo es, según 
acertadamente lo dice el señor Procurador, 
la falta. de notificación del auto que abre 
la causa a pruebas. Ni cabe argüír en 
contra que las nulidades, co~o toda excep
cibn, están enumeradas de modo taxativo 
en la ley, sin que sea dable extenderlas 
por analogía a casos no contemplados por 
la ley con absoluta precisión. Entre las for
mas propias del juicio penal (artículo 26 
de la Constitución Nacional), son de lama
yor importancia aquellas que se ·refieren 
al ejercicio efectivo del derecho de defen
sa y las dos manifestaciones primordiales 
de éste son la producción de pruebas y 
los a~egatos orales o escritos. La senten- · 
cia que condena a un reo sin que los jue
ces hayan oído su def~nsa o s"in que se le 
hayan dado los medios de aducir sus prue
bas, es violatoria no sólo de· la ley de pro
cedimiento sino también de la Constitución 
Nacional. Esta no estatuye normas muer· 

• tas o in&ficaces de los derechos fundamen
tales de la persona humana. Por algo es
tableció el legislador que en procesos pe
nales se:cá motivo de casación la ocurren
cia de una nulidad "sustancial" en el pro
cedimiento. Y una de las más notorias que 
pueden · darse es la de no practicar Jas 
pruebas solicitadas por la defensa. 3.-Cla
ro está que no podría exagerarse el alcan
ce de esto doctrina hasta el punto de con
siderar que en todo caso será nulo un jui
cio por el solo hecho de que hayan dejado 
de practicarse ··las pruebas en el plenario. 
Podría acontecer que se solicitaran prue
bas no esenciales, o unas que fuesen in
conducentes, que se citara· a declarantes 
imaginarios, o que se emplease cualquiera 
otro ardid bajo la apariencia de labor pro
batoria, con el firi preconcebido de recla
mar o quejarse más tarde, en el evento de 
que recaiga una sentencia condenatoria. 
Parece obvio que en tales hipótesis o en la 
de un manifiesto abandono de las pruebas 
por la parte que las pidió, la omisión en 
practicarlas no debe causar nulidad del 
procedimie~to. 

C9rte Suprema de Justicia-sala de Casa-
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ción Penal-Bogotá, dieciséis de febrero 
de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. José ·Antonio 
Montalvo) 

El Tribunal Superior de Pamplona im
puso a Juan Jaime Mahdona.do la peina 
de veinte años de presidio como respon
sable de asesinato. 

Por haber sido iniciado el proceso en 
el año de mil novecientos treinta y cinco 
10e tramifó de acuerdo con la legislación 
anterior a la reforma penal. De ahí tam
bién que el señor Procurador de la Na
ción haya podido ejercitar la facultad que 
le confería el artículo 6Q de la Ley 118 
de 1931 pa:r:a ~uplir la deficiencia del 
recurrente y fundar la casación que éste 
interpuso. 

Dicho funcionario anota que aun cuan
do el escrito elevado por el reo no es una 
verdadera demanda de casación, sí pun
tualiza los cargos contra e.l fallo recurrido: 
injusticia del veredicto del Jurado y nuli- / 
dad sustancial del procedimiento. El señor 
Procurador encuentra fundada la segun
da de estas causales y después de pre
sentar . a :la Corte sus razones manifiesta 
que '1huelga ocuparse en la relacionada 
con la injusticia de los veredictos". 

La Sala también estima que de las. dos 
causales invocadas debe examinarse ante 
todo la de nulidad del procedimiento por 
ser la que afecta más radicalmente el jui
cio. 

Para la mejor comprensión del caso 
que ahora estudia la Corte,. conviene ha
cer un recuento de los hechos materia 
de este proceso. 

El veintiocho de agosto de mÜ novecien
tos treinta y cinco Evaristo Arteaga di
rigió un escrito al Prefecto de la Provin
cia de Ocaña en el cual reitera el denun
cio que dice haber elevado "hace algu
nos días'' contra Juan Jaime, por homi
cidio cometido en la persona de Justo Ro
dríguez en el punto denominado "San An
tonio" del. Corregimiento de "Mal Abri
go'', jurisdicción municipal de Villa Ca-
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10, Provincia de Ocaña, hecho que ocu
rrió, según el denunciante, el veinticua
tro de febrero, es decir, seis meses antes 
del escrito que encabeza el sumario. 

Sobre este memoriál-denuncio de vein
tiocho de agosto dispuso el, Prefecto le
vantar la investigación. Entre otras dili
gencias' ordenó· .practicar la exhumación 
del cadáver de Justo Rodríguez "para el 
reconocimiento pericial"; pero del expe
diénte no ap&rece que dic.ho reconooi
miento se llevara a cabo, como tampoco 
la exhumación del cadáver. Con la cir
cunstancia de que la inhumación la había 
hecho el corregidor. de "Mal Albrigo" al . 
día siguiente de la muerte de Rodríguez, 
"sin hacerle entierro eclesiástico" según 
expresa en · su declaración el mismo ce~· 

rregidor, . y sin sentar acta del levanta· 
miento del cadáver con testigos actuari•J:> 
que aun no siendo peritos hubiesen podi 
do dar fe de las heridas que el cadáve1· 
presentara, aspecto de eilas, orificios de 
entrada y de salida de proyectiles, etc. 

El denunciante Sepúlvecta citó c0mo 
testigos. presenciales a Higinia Quintero, 
dueña cte la casa donde ocurrió el hom :. 
c~dio, p-ero no se recibió declaración a di
cha mujer; y a Isabel Quintero (hombre) 
quien sí rindió testimonio. 

Dijo ti:qnbién en el denuncio que a Ma
ría Durán le .haibía confesado Juan Jai
me ser el matador de Justo Rodríguez. 
Interrogada la Durán manifestó no ha
Ler conversado· con Jaime sobre el par
ticular (foli'ü 20). 

Por su parte el reo se ha sostenido en· 
una negativa rotonda acerca de su res
ponsabilidad en la muerte de Justo Ro
dríguez. 

En resumen: sobre el testimonio del 
muchacho llamado Isabel Quintero, •el 
cual .¡:¡.severa haber visto a Juan Maldona
do disparar sobre Justo Rodríguez, quien 
cayó ahí mismo y murió "a los pocos mo
mentos", se llamó a juicio a Juan Jaime 
Maldonado, y el auto de proceder le for
mula en su parte motiya el cargo de ha-;
ber corpetido el homicidio con premedi
tación y de haber disparado sobre la víc
tima por la espalda. "Todo esto nos está 
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diciendo, agrega el auto de enJUICiamien
to, cuáles son las condiciones personales 
de Jaime, individUo .peligroso que esgri
me· sus armas a sangre fría, sin motivo 
coetáneo, como un criminal avezado, hi.., 
riendo por la espalda y ¡sorpresi<vameln
te a quien en nada lo ofendía". 

Durante el plenario solici~ó que se , 
abriese la causa a pruebas, así lo decre-
tó el juez· y la defensa pidió la práctica 
de varias·, que al parecer pueden ser im
portantes, principalmente las relativas a 
la coartada y las que tienden a demostrar 
que había enemistad entre el procesado y 
el testigo único del hecho y de la respon
sabilidad atribuída al acusado. 

Sobre este punto se expresa así el se
ñor Procurador: 

"El Juzgado ordenó la recepción de las 
pruebas y formuló también un interroga
torio inteligente para. los testigos que de
bían declarar: tánta era la importancia 
de los hechos que trataba de establecer 
la. defensa .. 

. "Al comisionado -Aicalde de Bucara
sica- se le libró el despacho respecti
vo. Pero es lo cierto que las pruebas no 
se practicaron, no obstante que el· señor 
defensor reclamó por la demora en la de
volución del exhorto y el señor Juez de 
la causa dispuso dirigirse al comisionado 
para que lo diligenciara. (Folio ()7 del 
cuader'no principal). En. la audiencia., el 
señor e defensor . volvió a hacer hincap·ié 
sobre la falta de las pruebas solicitadas. 
Con todo, el a~to se celebró, sin que en 
el expediente haya la menor constancia 
.de que el Juzgado reclamara al. comisio
nado las pruebas, 'no obstante haber dis
puesto que así se hiciera. 

De esta omisión en la práctica de las 
pruebas se quejó el defensor después del 
.fallo ~el Jurado, y antes de que el Juez 

. profiriese su sentencia. 
En memorial que obra a folio 67 solici

tó· que se declarara la nulidad de lo ac
tuado alegando, entre otros motivos, "que 
no se dieron a· Jaime Maldonado todos los 
medios · adecuados de defensa, artículo 
1620 del Código Judicial''. Ante· el Tri-
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bunal Superior de Pamplona alegó de 
nuevo el defensor lo mismo. diciendo que 
Maldonado no ha sido oído y vencido en 
juicio, porque se pretermitieron forma"" 
Edades esenciales Em el procedimiento pe
nal, y "esto acarrea nulidad del mismo .... 

El seüor Procurador Delegado en lo 
Penal, encontrando que la omisión en la 
p'ráctica de las pruebas pedidas constitu
ye un motivo de nulidad sustancial, con 
el propósito de amoldar este grave repa
re a la enumeración taxativa que de las 
r,ulidades hace la ley, razona así: 

"Al tenor del artículo 264, numeral 4Q, 
de la Ley 57 de 1887, es motivo de nulidad 
el 'no haberse notificado a las partes del 
~uto en que se abre la causa a prueba'. 

"En el presente caso, la formalidad ma
terial de la notificación se cumplió; pero 
la finalidad práctica, lo fundamental del 
::mto ---'la recepción de ·las pruebas- no 
se realizó; Y esta omisión es tan grave 
como no haberse notificado la providen
cia. De nada vale la notificaeión de un 
auto, si no sé hacen efectivos por parte 
de la autoridad los derechos que en él se 
consagran, mayormente cuando de parte 
de la defensa sí hubo interés y gestión 
para que las pruebas se reclamaran y se 
t¡·ajeran a los autos. Tratándose de un 
procedimiento oficioso y de carácter pe
nal, el func;ionario tiene la obligación ue 
allegar al proceso todos los elementos de 
juicio que sean necesarios para· el escla- · 
recimiento de la verdad) y de poneF en 
juego todos los medios legales para que 
las peticiones de las partes, solicitadas 
en oportunidad y decretadas, se lleven a 
término cumplidamente. De lo contrario, 
a: acusado no se le dan las 

1

&ebidas ga"' 
rantías y se le vence con menoscabo de la 
Constitución y de la justicia". 

La Corte' observa: siendo oficioso, por 
rPgla general, el procedimiento en asun
tos penales, la justicia no ha de buscar 
solamente pruebas de cargo contra el acu
t'ado, sino también las que puedan favo
recerlo, puesto . que en el juicio penal, a 
diferencia del civil, no se debaten meros 
intereses de particulares, sino que· se tra
ta de servir al más elevado interés pú-
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bl:ico, que es el de administrar justicia, y 
por ese medio defender a la sociedad pero 
dando; al propio tiempo, seguridad y pro
tección al procesado, que puede ser ino
cente y que, en todo caso, no ha de ser 
penado· con rigor desproporcionado a su 
culpabilidad. 

Sería injurídico equiparar la sociedad 
y el reo a quien ella juzga, con el deman-· 
dante y el demandado que actúan en un 
litigio civil, en que el juez es un especta
dor de la centienda probatoria entre las 
partes. 

Pero dentro del juicio penal cabe tam
bién hacer una distinción fundamental, a 
saber: en el sumario el investigador está 
obligado a verificar las citas que en su fa
vor haga el sindicado, y aún más, a prac
ticar todas las diligencias y buscar cuan-
11'!.8 pruebas puedan ser conducentes a es
tablecer la irresponsabilidad del acusado. 
En todo caso la investigación 'sumaria 
tiende a esclarecer completamente el he
cho delictuoso y a descubrir a los respon
sables del mismo, sin que el reo esté obli
gado a presentar las· pruebas de sus des
cargos., pues le basta sugerírselas a la 
justicia, para que ésta las busque .. 

Guando el proceso ya ha salido del es
tado de sumario, por auto firme de pro
ceder, no le toca al juez continuar ha
ciendo averiguaciones oficiosas en pro ni 
en contra del reo. EI enjuiciamiento es el 
pliego de cargos que el poder social for
mula contra él. y en esta nueva etapa d~l 
proceso, que es el juicio propiamente di
cho, entran el reo y su defensa a pr<Sipo
n.er y demostrar los descargos. Es claro 
que el juez de la causa y sus auxiliares 
deben facilitar, con la mayor amplitud, 
al procesado todos los medios normalmen
te útiles para desvanecer la imputación 
materia· del proceso o reducirla a sus j,us
tos límites. Pero el juzgador, en esta se
gunda etapa, y salvo el poder discrecional 
que el Juez Superior tiene en las. audien
cias, guarda más bien una actitud de ex
pectativa, .dirigiendo el debate probatorio 
entre el Ministerio Público y la defensa, 
actitud neeesariamente diversa de la acu
ciosa que el investigador asume dural?te~ 



el sumario, cuando su oficiosidad está 
obligada aun a suplir la inercia del sin- · 
dicado para defenderse. 

Sin embargo, tal actitud imparcial y de 
expectativa del juez durante la causa, no 
lo exime del deber legal de hacer efecti
va la práctica de las pruebas que se le 
solicitan. Rehusarla· arbitrariamente .equi
valdría a denegación de justici~ y la sen
cencia dictada en un juicio que adolecie ... 
ra de esa irregularidad, sería un fallo pro
ferido s.in las garantías reconocidas . por 
la Constitución Nacional. 

Y aun cuando no puede equiparars~ a 
negativa de pruebas -la simple negligen
cia en practicadas, en el caso concreto de 
que ahora se trata, encuentra la Corte 
que tanto el recurrente como el señor Pro
curador están en lo cierto cuando consi
deran que hay una grave falla en este 
pt·oceso, .por no haberse practicado las que 
peJía la defensa. El Juez de la causa or
denú, a solicitud del defensor, reclamar la 
devomción del despacho comisorio de las 
pruebas; pe;o es lo .cierto que no se re-

0clamó tal devolución, ni ellas llegaron al 
exped1~nte .. 

Si para llamar a juicio se hubiese dis
puesto de un abundante y sólido acervo 
probatorio sobre el hecho delictuoso y so
bre la n::sponsabilidad del sindicado, o si 
se hubietien agotado, al menos, las dili
gencias del sumario, recibiendo, por ejem
plo, el testimonio de Higinia Quintero y 
careando al reo con los testigos, los es .. · 
fuarzos de ta defensa en el sentido de le-· 
vantar pruebas para tachar un testigo o 
para demostrar la coartada, hubieran po
dido reputa:rse como el simple y obligado. 
cumplimiento de un deber legal y profe
sional. Mas, siendo así· que sobre· el tes~ 
timonio de una sola persona, acerca del 
hecho y de la responsabilidad, se procedió 
a enjuiciar formulando e~ cargo de preme
ditación no obstante' la absoluta carencia 
de datos acerca de los :rnóviles del delito, 
Ja circunstanci_a de basarse la imputación 
sobre aquel testimonio único, exigía de 
los juzgadores de instancia apoyo más efi
caz a las actividades de la defensa, para 
que al producirse las pruebas, pudiesen 
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confrontarse rigurosamente las del suma
rio con las del plenario antes de proferir 
una sentencia condenatoria a veinte años 
de presidio. . 

La cau~al 2~ de la Ley 118 de 1931, que 
ha sido invocada por el procesado y p0r el 
señor Procurador de la N ación tiene cabi

' da en caso de "ser la sentencia violatoria 
de la ley procedimental 'por cuanto se ha-

' ya dictado sobre un juicio viciado de nu-
ildad sustancial según la ley''. 

En varias sentencias. de casación ha di
cho. esta Sala que si la falta de notifica
ción del auto que señala día para la au
diencia es 1p0tivo de nulidad, a fortiori ha 
de serlo la celebración misma de la. au
diencia sin .que el reo esté a~istido por un 
defensor, :;ti menos cuando éste haya omi
tido el cumplimiento· de ese deber por gra-

. ve causa. que ~ea excusa legal. ' 
Tesis semejante plantea el ·señor Pro

curador en los pasajes de su vista arriba 
transcritos, con .referencia a la omisión 
en la práctica de pruebas esenciales du
rante el plenario, deficiencia que, con ma
yor razón sostiene el señor :Procuradot, 
debe ser motivo de nulidad puesto que lo 
es la falta de notificación del auto que 
abre la causa a pruebas.· 

Y no cabría argüír en contra que las 
nulidades, como toda excepcí:ión, están 
enumeradas de modo taxativo· en la ley, 
sin que sea dable extenderlas por analo
gía a caso's no contemplados por la ley 
con absoluta precisión. 

Dice la Constitución Nacional: 
'_'Nadie podrá ser jti:zgado 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". (Artículo 22 que re
produjo el artículo 26 de la Carta de 
1886). 

Entre las formas propias del juicio pe
nal, son de la mayor importancia· aquellas 
que se refieren al ejercicio efectivo del 
derecho de· defensa y _las dos manifesta
ciones primordiales de éste son la p;roduc-' 
ción de pruebas y los alegatos orales o 
escritos. 

-La sentencia que condena a un ree~ sin 
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que los jueces hayan oído su defensa, o 
sin que se le hayan dado _los medios de 
aducir sus pruebas, es violatoria, no sólo 
de la ley de ·procedimiento,· sino también 
de la Constitución Nacional. Esta no es
tatuye normas muertas o ineficaces de los 
derechos fundamentales de la persona hu
mana. Por algo estableció el legislador que 
en procesos penales será motivo de casa
ción la ocurrencia de una nulidad "sustan
cial" en el procedimiento. 

Y una de las más notorias que pueden 
darse es la de no practicar las .Pruebas 
solicitadas por la defensa. 

Claro está que no podría exagerarse el 
alcance de esta doctrina hasta el punto 
de considerar ,que en todo caso será nulo 
un juicio por el solo hecho de. que ha
yJ.n dejado de practicarse las pruebas en 
el plenario. Podría acontecet: que se soli
citaran pruebas no esenciales, o unas que 
fuesen inconducentes, que se citara a de
clarantes imaginarios, o que se emplease 
cualquiera otro ardid bajo la apariencia 
de labor probatoria, con el fin preconce 
bido de reclamar o quejarse más tarde, 
en el evento de que recaiga una sentencia 
condenatoria. Parece obvio que en tales 
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hipótesis o en .la de un manifiesto aban
dono de las pruebas por la parte que las 
pidió, la omisión en practicarlas no debe 
causar riúlidad del procedimiento. 

En virtud de los precedentes conside
rando&, la Corte Suprema, Sala de casa
ción penal, de acuerdo con .el parecer del 
señor Procurador de la Nación, y admi
nistrando justicia en nombre de la Repú-

. blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, resuelve INVALIDAR la sentencia 
del Tribunal Superior de Pamplona, fe
chada el veintitrés de julio de mil nove
cientos cuarenta y uno, que condenó a 
Juan J~ime Maldonado a la pena princi
pal de veinte años de presidio; declarar 
nulo el procedimiento desde el auto que 

abrió la causa a pruebas (folio 58) y or
denar la rep"osición de lo actuado desde 
ese auto, inclusive, en adelante. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

o 

, José Antonio Montalvo - Campo Elias o 

Aguirre ...,-- Absalón JFernández de Soto. 
Julio E. Argüello JR., Secretario. 
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CUANDO DEBE ENTENDERSE QUE EXISTE HOMICIDIO CULPOSO 
CONFORME AL ARTICULO 370 DEL CODIGO PENAL DE 1936. 

El homicidio· culposo de que trata 
el artículo 370 del Código Penál, es 
el que se perpetra cuando el agen" 
te no previó los · efectos nocivos de 
su acto habiendo podido preverlos, 
o. cuando" a pesar de la previsión 
confió imprudentemente en poder 
evitarlos (inciso segundo del ar
tículo 12 ibídem). Ni la culpa sin 
previsión de lo previsible, ni la cul
pa con ·previsión caben en este ho
micidio intencional que afirmó el ju
rado con amplia base probatoria. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, febrero diez y ocho 
de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Campo Elías 
Aguirre ) 

Vistos 

Justo o Abraham Pinchao le dio muer
te a José Mesías ·del mismo ·apellido, por 
medio de una herida con lanza, el veinte 
de abril de mil novecientos treinta y nue
ve, en el paraje "Yanalá", del municipio 

· de lpiales, hecho que el Juez 29 Superior 
y el Tribunal de Pasto caÍificaron como 
simpletemente intencional. 

De modo afirmátivo contestó el Juradó 
las dos preguntas de fs. 121, y el Juez en
tonces impuso a Pinchao el mínimo de 
ocho años de presidio que señala el art. 
362 del Código Penal, resolución que aquel 
Tribunal confirmó el veintiocho de marzo 
de mil novecientos cuarenta y un.o. 

Recurrida en casación por el reo la sen- · 
tencia. del Tribunal Superior de Pasto, 
ante _.ést-e adujo las causales de los núme-

ros 39, 49 y 79 del artículo 567 de la Ley 
94 de 1938, y luégo, en la Corte, las cau
sales 1~ y 5" ibídem. 
Cu~plidos los trámites, la Corte pondrá 

fin. al debate en el cual la Procuraduría 
pide que se deseche el· recurso. 

Para mayor claridad copiará la Sala los 
motivos de casación que invocó' el proce
sado. 

"19 Cuando la sentencia sea violatoria 
de la ley penal, por errónea interpretación 
o por indebida aplicación de ia misma; 

"29 ............................. . 
"3'' Cuando la sentencia no esté en con

sonancia con los cargos· formulados en el 
auto de proceder o en desacuerdo con el 
veredicto del Jurado ; 
, "49 Cfumdo la sentencia sea violatoria 
de la ley procedimental por haberse pro
nunciado en un juicio viciado de nulidad; 

"59 Cuando en la sentencia no se ex
prese clara y terminantemente cu~les son 
los hechos que se ·consideran probados; 

"69 .. · .. ·: ... ~ . . . . . . . . . . . . ........ . 
"79 Cuando la sentencia se haya dicta

do sobre un veredicto evidentemente con
tradictorio" .. 
· Confusos los ·memoriales de · Pinchao y 

sin técnica alguna, siempre ofrecen méri
to para estudiar los cargos que él hace al 
fallo del T~ibunal, en el lógico orden que 
es preciso seguir. 

Causal del número 49-Alega el reo que 
está afectado el juicio por la nulidad de 
que habla el ordinal 8Q del artículo 198 del 
Código de Procedimiento Penal, pues diz · 
que se incurrió en error relativo al nom
bre e identidad del homicida, ya que el 
recurrente se llama Justo Pinchao, y la 
persona a quien se imputa el homicidio 
en el auto de proceder y en el cuestiona
rio es Abraham Pinchao. 
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El sujeto que a última hora aparece 
con el nombre de Justo es el mismo que. 
en toda la actuación se ha conocido con 
el nombre de Abraham Pinchao, no exis
tiendo ni Út más mínima duda sobre la 
identidad del matador de José Mesías Fin
chao, identidad confesada por el recurren
te en la demanda ant~ la Corte, y admiti
da por el defensor, de modo tácito, en el 
escrito de fs. 89 y en el acta de la cele
bración del juicio (fs. 122). 

Caa.nsal del número 79-Abraham o Jus
to _Pincha o (con ambos nombres figura 
en el expediente), manifiesta que este 
motivo de casación lo apoya en que el ve- . 
redicto del Jurado es contrario a la evi
dencia de los hechos. 

Semejante reparo en nada se relaciona 
con aquel motivo. 

Y por otra parte, las dos afirmaciones 
del Jurado acerca de que Abraham o Jus
to Pinchao realizó el hecho material y lo 
ejecutó con el propósito de matar, exclu
yen por completo. la idea de una contra
dicción del veredicto, 

CaUllsal de nulidad nnímero 59-La for
mulación de la demanda en la Corte con
tiene esta frase: " .... y además, porque 
en ambos fallos (se refiere el recurrente 
a los pronunciados en primera y segunda 
instancia, agrega la Sala), no se expresó 
clara y terminantemente cuál o cuáles de 
lQS hechos por los cuales se me detiene, se 
consideraron probados ... " 

El texto de las sentencias del Juez y 
del Tribunal Superior de Pasto (fs. 123 a 
124, 133 a 136), muestra que en ellas, es
pecialmente 2n la del Tribunal, fueron 
analizados con método concluyente ·y fá
cil de comprender, las materias del cuer
po del delito y de la responsabilidad, es 
decir, que sí ·se expresaron, como debían 
expresarse, los hechos que el Tribunal y 
el Juez consideraron probados. ' 

Causa) del ·número 3 -Ciertamente la 
sentencia está en consonancia con el car
go del auto de proceder y en. armonía con. 
el veredicto del Jurado. 

En efecto, la sentencia condena por ·un 
homicidio· común y a tal categoría· de ho-
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micidios se · circunscribieron el cargo del 
enjuiciamiento y el veredicto. 

Y es inconducente sustentar la causal 
3" en el hecho que presenta el reo: que se 

·condenó a Justo 'Pinchao en vez del Abra
ham sometido a juicio y a quien el Jura
.do declaró responsable, argumento que no 
sirve, como no sirvió para la causal dE! 
nulidad. 

Causal número 1 Q - El concepto de la 
Procuraduría resume así las alegaciones 
del recurrente en torno a la causal P. 

."La hace eonsistir en estos motivos: 
"a) Que el Tribunal violó el artículo 

362 del Código Penal, puesto que recono-
ció la existencia del propósito de matar 
que no concurrió en la acción homicida. 
b) Que violó los artículos 24 y 25 de la 
misma obra, por no haber reconocido la 
legítima defensa en que obró el acusado. 

·e) Que violó el artículo 370 ibídem, pues-
to que el recurrente, si delinquió, lo hizo 
en forma culposa, no intencional. Y d) 
En que" le dio valor a los testimonios de 
'Tobías Cualpa, Sofonías Rodríguez, Al
fonso Pinchao, Ascensión Táquez y Brice
nio Pinchao, ·siendo así que estos sujetos 
tenían interés en faltar a la verdad en fa-

. vor del occiso y en contra del recurrente". 
Para impugnar los argumentos del pro

cesado, 111 Corte razona de la siguie.nte 
manera: 

Punto a) Si el Tribunal acogió ·el pro
pósito de matar fue porque el Jurado afir
mó ese propósito. Y tenía que acogerlo 
para aplicar el artículo 362 del Código Pe
nal, pues ninguna base había ni hay para 
oponerle al v'eredicto la tacha de una fla
grante equivocación .en quienes lo rindie
ron;· 

Punto b) Abraham o Justo Pinchao no 
cometió el homicidio en defensa legítima. 
Al contrario: él provocó al occiso con de
safío y grave ofensa, obligando por ello a 
José Mesías Pinchao a darle un puñetazo, 
después de lo cual el reo le clavó su lanza 
en el muslo izquierdo; 

Punto e) El homicidio culposo de que 
·trata el artículo 370 del Código Penal, es 
el que se per:petra cuando el agente no 
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previó los efectos nocivos de su acto 'ha-
. hiendo podido preverlos, o euando a pesar 

de la previsión confió imprudentemente 
en poder evitarlos (inciso 29 del articulo 
12 ilhidem). Ni la culpa sin previsión de 

. lo previsible ·ni la culpa con previsión ca
ben en el homicidio intencional de que :res
ponde Pinchao ; y 

Punto d) Extraño es aqúí el reparo al 
valor de los testimonios que critica el re- · 
currente, pues parciales o no los decla
rantes, ya el Jurado les otorgó crédito en 
. uso de la racional soberanía que le asiste 
para apreciar las pruebas del proceso. 
_ Ninguna de las causales resulta justifi
cada, y por eso es de rigor la observancia 
del a~íCulo 569 de la Ley 94 de 1938. · 

. ' . . . . 
- . ' ::.:·: ... 

En mérito de lo expuesto y en armonía 
con la solicitud del señor Procurador de
legado, la Corte Suprema, administrando 
justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley, no infirma la senten
cia del Tribun'al Superior de Pasto_ que 
condenó a Abraham . o Justo Pinchao a 
ocho añO$ de presidio COIDO responsable 
éle la muerte de José Mesías Pinchao. 

Devuélvase el proceso al Tribunal.. 

Notifíquese y cópiese . 

CamJI)o Elias Aguirre - José AJmtoJmio 
Montalvo. - Absalón lFernández de Soto. 
Julio E. Argüello R, Srio. · 
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COMPETENCIA PARA EL CONOCIMIENTO DE DELITOS COMUNES COl\lffiTIDOS 
POR JUECES DE CIRCUITO 

Conforme al artículo 44, numeral 19, 
del Código de Procedimiento Penal (Ley 
94 de 1938), de las infracciones pena
les cometidas por los jueces de circui
to, conocen los tribunales de distrito 
judicial cuando ellas se refieren a de
litos de responsabilidad, llamados tam
bién delitos oficiales. Pero cuando, 
como en el caso a que alude el proce
so, se trata de delitos comunes (ca~ 
lumnia e injurias públicas), su conoci
miento corresponde, en primera ins
tancia, a los jueces de circuito, al te
nor de lo dispuesto en el artículo 47, 
ordinal 19, ibídem. 

·: ' 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, veintitrés de febrero 
de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: doctor Absalón Fer
nández de Soto). 

El doctor Manuel Cortés Martínez, en, 
escrito fechado el 6 de noviembre de 1940, 
denunció ante el Tribun~l Superior de Bo
gotá ai doctor Manuel M. Rozo, a la sa
zón juez civil del circuito de Fusagasu
gá, por los delitos de calumnia e injurias 
públicas. 

Dicha corporación, en auto de 25 de ju
lio del año próximo pasado, calificó la res
pectiva investigación dictando sobre~ei

miento definitivo en favor del sindicado. 
Contra tal prov:idencia interpuso ape

lación la parte civil, representada por el 
propio denunciante.. O 

Conéedido el recurso, el expediente vino 
a la Corte, en donde, cumplida la corres
pondiente tramitaCión, se pasa a resolver. 

Para ello, se considera: 
Conforme al artíc'Ulo 44, numeral 1 o, 

del Código de Procedimiento Penal (Ley 
94 de Í938), de las infracciones penales 
cometidas p:pr los jueces de circuito co
.nocen los t~ibtmales de distrito Judicial 
cuando ellas se refieren a delitos. de res
ponsabilidad, llamados también delitos ofi
ciales. 

Pero cuando, como en el presente CaSO, 
se trata de delitos comunes (calumnia e 
injurias públicas), su conocimiento corres
ponde, en primera instancia, a los juec~s 
de circuito, al tenor de lo dispuesto en el 
artículo 47, ordinal 19, ibidem. 

La circunstanciaode que la calumnia o 
injuria se hubieren cometido por un juez 
en ejercicio de su cargo, (en este caso 
durante la práctica de una diligencia de 
lanzamiento), no imprime al hecho el ca
rácter de delito oficial o de responsabili
dad. 

En su vista el señor Procurador Dele
gado en lo Penal, se expresa así: 

"Las imputaciones h~chas al doctor 
Rozo se refieren, pgr lo tanto, a delitos 
comunes, cuyo conocimiento no correspon
de, en concepto de la procuraduría, como 
fallador de primera instancia, al Tribu
nal, sino al juzgado de circuito". 

De suerte que la providencia apelada 
· debe revocarse, por incompetencia del Tri

bunal que la dictó. 
En casos análogos la Sala se ha pro

nunciado en ¡idéntico sentido (autos de 12 
de julio de 1940, sumario contra el doctor 
Benjamín Burbano, p:or delito electoral, Y 
de 9 de septiembre· del mismo año, su
mario contra el doctor Domingo Sarasty, 
por estafa). . 

Por lo expuesto, la Corte· Suprema, Sala 
de Casación Penal, de acuerdo con el pa
recer del Procurador Delegado, Y admi
nistrando justicia en nombre de la Repú· 



blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, REVOCA :el a.uto de sobreseimiento 
definitivo apelado, y en su lugar ORD!E
N A devolv~r . este¿ expediente al Tribunal. 
Superior de Bogotá para que de allí sea 
enviado al juzgado de circuito correspon-
diente. 

... 
! ,., 

4611. 

Cópiese y notifíquese. Publíquese en la 
"Gaceta Judicial" . 

.Absillón 1Ferínandez de · Soto---:Jooé .Aw
tonio Montalvo - Camjplo Elías .Agunirre. 
Julio Argüello, Secretario. 

'o 

.-
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COMo· DEBE PRESENTARSE EN CASAC!ON EL CARGO DE SER CONTRARIO A lt.A 
EVIDENCIA" UN VEREDICTO 

El ~argo de ser contrarió a la evi
dencia un veredicto, no puede alegar
se é:on base en la causal 1 '~- de casa
ción; fallos recientes de la Corte han 

o 
admitido la posibilidad de fundar el 
recurso en la nbtoria injusticia del ve
redicto, pero dentro de la causal 29 y 
eso por la interpretación extensiva que 

·la Corte le ha dado por motivos de 
equidad y de defensa social. En el caso 
a que aluden los autos se . invocó úni
camente la causal 19 y de modo in• 
equívoco; pero aún concediendo que 
en este caso pudiera aceptarse una ale
gación implícita de la causal 29 .(ale
gación que debe ser expresa), según 
lo ordena el artículo 568 del Código 
de Procedimiento Penal), resultaría que 
el ataque al veredicto, de ser noto
riamente injusto, no podría prosperar 
porque en los juicios por Jurado básta-
1~ al juzgador de derecho exanlinar en 
la sentencia si el veredicto tiene o nó 
respaldo racional en las pruebas . del 
próceso. No está obligado a establecer, 
además, que de acuerdo con los prin
cipios legales sobre la plenitud de las . 
pruebas, los autos suministran la de
mostración plena y completa de' la res
ponsabilidad del acusado. La convic
ción moral. que es lo que la ley exige 
de los jurados, no está subordinada a 

1 

las condiciones predeterminadas en 
que se funda la certeza legal. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, veinticinco de febre
ro de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: docto¡¡ José Antonio 
Montalvo). 

VISTOS: 

Daniel V ergara Arango, condenade por 

el Tribunal. Superior de Cali ~ la pena 
principal de ocho años de presidio como 
responsable de la ·muerte de Juan Valdés, 
ha recurrido en casación. 

El señor Procurador Delegado en lo pe
nal se abstuvo de contestar la demanda 
del recurrente alegando que el nuevo Có
digo de Procedimiento Penal "no autoriza 
el traslado a la Procuraduría en el recur
so de casación". 

Aunque posteriormente· el señor Procu
rador ha modifkado su parecer al respec
to; no se insistió en pasarle de nuevo el 
asÚnto por haber vencido los términos de 
traslado y de ahí que la Sala tenga hoy 
que fallar sin. el ilustrado conc~pto del 
Ministerio Público. 

Se trata de proceso iniciado el veintio
cho de agosto de mil novecientos treinta 
y ocho, por delito ocurrido ese mismo día: 
es decir, que tanto el hecho como el pro
ceso están· sometidos al imperio de la· nue
va legislación penal. 

La causaí de casación alegada por el re
currente es la 1~ del artículo 567 del Có
digo de Procedimiento Penal y en la de
manda presentada a la Corte reproduce 
el interesado el respectivo texto legal, que 
dice haber lugar a casación "cuando la 
se.ntencia sea violatoria de la ley penal 
por errónea interpretación o por indebida 
aplicación de la misma''. · 

Pretende fundar V ergara Arango su 
recurso en esta causal en los siguientes 
motivos: 

a) En que él se vio precisado a dar 
muerte a Juan V:aldés en legitima de
fensa; 

b) En que Valdés le irrogó injurias tan 
graves que sus~itó en el procesado un es
tado de ira o de intenso dolor causado por 
grave e injusta provocación; 
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e)· En que los médico-legistas· aseveran 
que yergara Arango es "individuo de san
gre ardiente"; impulsivo, agrega el recu
rrente y que pierde el control de la res
ponsabilidad. 

La Corte anota: 
Desde el auto de proceder advirtieron 

el juez a quo y el Tribunal de apelació": 
que ·habJa, .~egún los testigos, dos versio
nes sobre la manera como ocurrieron los 
hechos entre. V ergara Arap.go ·y V aldés: 
unos hablan de ofensas que éste hizo a 
Vergara, pero ·otros expresan qué el ho
micidio ocurrió sin mediar tales ofensas. 
. En todo caso al Jurado se le sometie

ron }as preguntas relativas a ~egítima de
fensa y a estado de ira causado por gra- · 
ve e injusta provocación y la Il!ayoría del 
Jurado las negó. 

Y la sentencia se basó en el veredicto 
del Jurado y aplicó la -disposición penal 
aplicable según ese· veredicto, luego no 
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currido s~ a~licó la disposiciÓn legal apli
cable y no ot.ra, al tenor del veredicto del 
Jurado. •· . 

Al final de su demanda dice Vergara 
·Arango: 

"Por consiguiente el veredicto pronun
ciado por los señores miembros del jura

. do, es evidentemente contradictorio a ia 
·responsabilidad que me incumbe en este 
ilícito •. que fue producido' involuntaria
mente, sin intención de matar, encon
trándome en estado de legítima defensa, 
como se encuentra plenamente comproba
do en el expediente. ·En ningún momento 
se me· podrá hacer cargo de. criminosidad . . 
en la muerte del señor Juan Valdés, cuan-

' do los motivos determinantes, fueron pro .. 
vocados por él, con la ofensa lanzada· con
tra .el honor de mi madre y el peligro ,de 
muerte en que me encontraba que legiti
ma plenamente mi defensa". 

puede impugnarse válidamente de ser vio- Tampoco puede prosperar esta alega-
la toria de la ley penal o de haber in ter-· ción por los ·siguientes motivos: 
·pretado erróneamente dicha ley. 19 El cargo de ser contrario a la evi-. 

La decisión de los jueces de hecho im- dencia un veredicto no puede alegarse 
ponía a los juzgadores de derecho califi- con base en la causal 1" de casación; fa
car el delito como un homicidio simple- · llos recientes de· esta Sala han admitido 
mente intencional e iinponer la sanción la posibilidad de fundar ·el recurso en la 
que para él establece el artículo 362 del notoria injusticia del veredicto, per~ ·den
Códig-o Penal que fue el aplicado por cier-:- tró de la causal 2~J y eso por la interpre- · 
to que imponiendo a Vergara el mínimo tación extensiva que la Corte le·ha dado 
de la pena allí- señalada.. · por motivos de equidad y de defensa so-. 

No obstante haber invocado la causal cial; y en el,presente recurso se ha invo-
1~ que implica de _suyo una cuestión de . cado únicamente la causal' 1:¡. y de modo 
derecho, el recurrente ha planteado el de- . inequívoco. 
bate sobre puntos de hecho, tratando de. 2Q. El artículo 568 del Código de Proce
demostrar• queiéste no ocurrió como lo na- dimiento Penal prohibe a la Corte "tomar 
rran el auto de · proceder y la sentencia - en cuenta causales de casación distintas 
sino en las circunstancias que el mismo de aquellas que hayan sido expresamente 
interesado relató· en su indagatoria. alegadas por las partes". . 

Bueno es advertir que en dicha pieza 3Q Aun concediendo que en este caso 
declaró el acusado haberle tirado una sola pudiera aceptarse una alegación immplieitm 
vez a su victima con el arma homicida; de la causal 2~ (alegación que debe ser 
y que tal aseveración no está de acuerdo expresa según lo ordena: el artículo 569 
con la realidad puesto que en el cadáver que acaba de. citarse), . resultaría que el 
de Valdés hallaron cuatro heridas los . ataque al veredicto de ser notoriamente 
médicos que practicaron la autopsia. ~- injusto no podría prosperar porque en los 

De todas maneras, estas alegaciones so- . ·juicios por Jurado bástale al juzgador de 
bre h~chos no demuestran la existencia derecho examinar en la sentencia si. el ve
de la causal 1~, toda vez que en el fallo re- redicto tiene o no respaldo racional en las 

\ 
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pruebas del proceso. No está obligado· a 
establecer, además, que de acuerdo con 
los principios legales sobre la plenitud de 
bis pruebas, los autos suministran la de
mostración plena y completa de la res
ponsabilidad del acusad9. La convieci6n· 
mor~l, que es ·Jo que la ley exige de los 
jurados,· no está subordinada a las condi
ciones predeterminadas en que se funda 
la certeza legal. 

Y con mayor razón en casos como el 
presente, en que la impugnación del ve
redicto· por contrario a la evidencia ha 
pretendido basarse no en hechos de una 
realidad tan palmaria que sea evidente
mente ·contraria al veredicto, sino en apre
ciaciones acerca del elemento moral o ·sub
jetivo -sentimiento de la necesidad de 
defenderse, estado de ira o de intenso do
lor- que por su naturaleza debe apreciar 
el Jurado pues si así no fuese perdería 

J u Jl))· rr. e JIA JL, 

esta institución su íntima y fundamental 
razón de ser. 

Por todo lo expuesto, ·la Corte Suprema, 
Sala de·casación penal, administrando jus
ticia e:p nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, NO IN
VALIDA la sentencia del Tribunal Supe
rior de Cali fechada el treinta de septiem
bre de mil novecientos cuarenta, que im
puso. a Daniel Vergara Arango la pena 
principal de ocho años de presidio como 
responsable de la muerte de Juan Valdés 
y, en consecuencia, desecha el 'recurso . de 
casación inter¡:}uesto por Vergara Arango 
contra dicha sentencia. 

Cópiese, notifíquese, ·insértese· en la 
Gaceta, JUlldicial y devuélv¡ase el expe
diente. 

José Antonio Montalvo- CammJlllO Elías 
Aguirre - Absalól!U Ferl!Uáfmdez de Soto.~ 
Julio E: Alt'güelio JR., Srio. 



HOMICIDIO-CONCURSO RECIPROCO 

No ~s~á ju13tificada la invocación que 
de Ja.causal ¡e;~ del artículo 39, Ley 118 

te. ·".Por tanto, e:x:presa ·el señor Procura· 
dor Delegado, la -easaCión sólo debe enten
derse interpuesta para Carrillo, al tenor 
del artículo 49 de -la -bey 78 ·de 1923". 

Es la ocasión de anotar ahora que el de· 
lito en la.'persona de Joaquín Alvarez se 
cometió· el '23 -de agosto de 1935; ·que el 
Tribunal de ·M·edellín revisó-el. fallo de ·pri-

. mera insta:ncia por apelación é:le 'la Fisca-

;de 1931 formuló el defensor del recu
rrente, pues la forma traiciónera de la 
complicidad de Carrillo no es, no pue
de ser, una actitud disculpable. El pro· 
cesado _premeditó la muerte de Joaquín 
Alvarez, y la premeditó guiado por el 
-móvil bajo .de .una venganza disfraza
da de mieqo al .enemigo. .lía .del· Juzgado -a quo, y ·por consulta, y 

. ' que en la determinación de la pena el' Tri
. --Corte .. Supre:Qla .de Justicia-Sala de Casa- 'burial escogió la favorable, que ·es la del 
... · · ción Penal_:_Bogotá, febrero veinticinco Código de 1936 .. 

. ' ' . ~ ~ . 

de mil novecientos cuarenta y dos. ,Opina el señor ·Procurador que deb'e no 

: • \ • • ' , ' .' 1 • ·~ 

(Magistrado ponente: doctor Campo Elías 
Aguirre). 

Viatos: 

. Desvirtuando por completo el ver~ic

to dtH Jurado que afirmó la responsabili· 
dad de Luis C. García y Antonio José Ca-

·rrillo como asesinos de Joaquín Alvarez, 
con los caracteres de autor principal y de 
simple cómplice, en su orden, el señor 
Juez lQ Superior de Medellín consideró 
que no eran sino reos del hecho que com· 
templa él artículo 600 del Código Penal 
de 1890, e impuso, así, seis años .de pre
sidio a García y cuatro a Carrillo, es de
cir, las do¡;¡ tercéras partes del mínimo de 
aquel precepto conforme al artículo 27 
ibídem. 

Mas el Tribunal Superior del citado 
Distrito Judicial condenó a García y a Ca
rrillo a quince años ·de presidio y siete 
años y medio de igual pena,_ respectiva
mente .. 

Recurrió en casación el defensor de An
tonio José Camilo y, sin personería para 
representar a Luis C. García, extendió el 
recurso á· éste en el memorial ante la Cor-

infirmarse la sentencia recurrida, ·y al 
efecto alega que auri cuando el escrito del 
defensor, quien se .apoya .en el artículo 
520 del Código Judicial (causales de ca-

. sación en lo Qivil), es propio para una ins
tancia, procediendo con amplitud es pte
~iso interpretar que invoca la causal 1~ del 
artículo 39, Ley 118 de 1931, o sea viola
ción en el fallo de la ley penal, por mma~m 
mtje¡rpretacilim lile ésta .'o por indebi'dl!l 

ap·Íica~ón de la misma. 
Solicita el defensor recurrente que la 

Corte case la sentencia del Tribunal para 
sustituírla con la que había proferido el 
Juez lQ Superior, y expone, en síntesis, 
.que el veredicto suprimió la premeditación 
frente al nuevo Código Penal, por no apa
recer ese elemento acompañ·ado de móvi
les innobles o bajo_s. 

Y allí se concreta el error, de la defen-
sa y del Juez. · · 

Sometidos a· juicio García y Carrillo por 
un perfecto asesi!nato en concurso recí
proco, ya que mediaron indiscutibles pre· 
meditacíen, previa asecha¡nza, obrar so
breseguro, etc., el Jurado contestó la pre-· 
gunta del folio 134, acerca de Carrillo, del 
modo siguiente: 

"Sí, como cómplice, por temor, como 



culminación de hechos I!Jiune lle lluiciel!'olt'i. ve!1' 
en Joaquín Alvarez un peligro inminente 
para su vida". 

De ese veredicto, poco justo por cuanto 
rebajó la coopera.Ción de Carrillo a una 
complicidad secun<Daria, !infirió eY Juez 
que a} reo no lo impulsó ningún 'motivo 
innoble o bajo, requisito esencial para que 
en el Código Penal de 1936 se configure 
la ¡premeditación como constitutiva de 
asesinatO. 

Pero, acertadamente, el Tribunal en
mendó la equivocación del Juez. El Jura
po no hizo otra cosa que explicar el por 
qué participara Carrillo en la ejecución 
.(del homicidio, subsistiendo la integridad 
j:Iel impulso antisocial que ni un instante 
dejó de acompañarl{)S, a él y a García, 
para decidirse a suprimir, con entera re-

. flexión, 1;¡. vida de Alvarez, y para llevar 
a cabo su propósito, ocultos entre el mon
te y con una eseopeta, en espera de la víc
tima que recibió en el corazón el alevoso 
(lisparo: 

Premeditó Carrillo la muerte de Joa-
; 

quín Alvarez, y la premeditó guiado por 
el móvil bajo de una venganza disfraza
da de miedo al enemigo. Y la forma trai-

·, ... 

... ... ·-···· ··---···· 
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cionera de su complicidad no es, no puede 
ser, una actitud disculpable. 

Bastante benigno anduvo el Tribunal en 
l~ represión del asesinato: el mínimo del 
a.rtículo 363 del Código de 1936 para Gar- . 
cía, y para Carrillo la mitad de los quin
•.ce ·años (artículo, 20 ibídem). Luego no 
está justificada la tácita invocación que 
de la causal 1:¡. del ·artfculo 3~', Ley 118 de 
1931 formuló el defensor del recurrente. 

De acuerdo con lo dicho y con la peti
ción del señór Procurador Delegado, la 
Corte Suprema, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, resuelve NO INVALI
DAR la entencia del Tribunal Superior de 

.· Medellín que impuso siete años y medio de 
presidio a Antonio José Carrillo como cóm
plice no necesario en· el asesinato de Joa
quín Alvarez. 

Notifíquese, cóp"iese y devuélvase al Tri
. bunal de origen. 

Campo lEifas Agunirre - .lfosé Alllltondo 
Montalvo - AbsaBón JF'emández de Soto. 
Jfulio lE. ArgüeUIG R., Secretario. 

. ... 

·. . . . . . . ~ 

····--·····--·· 

:. :··· .. :~ . . . . :l. -~ : :'.. ; :.· .... . ~ .:_· . . :._. 
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COMPETENCIA- PARA EL JUZGAMIENTO DE LOS JUECES SUPERIORES Y DE Cffi
CUITO POR. DELITOS QUE ACARREÁN RESPONSABILIDAD EN EL EJERCICIO- DE 

SUS FUNCIONES 

1 

1 . 

La competencia para el juzgamiento 
de los jueces superiores o de circuito, 
tratándose de cargos de respansabili
dad por faltas o delitos cometidos en 
el ejercicio de la· judicatura o con. pre
texto de ejercerla, no corresponde a la 
Corte Suprem&I de Justicia, sino al res
pectivo Tribunal Superior. La circuns
tancia de que un Juez de aquellos a 
quien~s se acusa de Id ejecució~ de 
delitos que acarrean . responsabilidad, 
haya pasado después a ejercer el car
go de Magistrado de un Tribunal Ad~ 
ministrativo tampoco daría por sí sola 
y en razón de tal empleo competencia 
legal a la Sala de lo Penal de la Corte 
para juzgarlo, puesto que el nuevo Có
digo de Procedimiento Penai restringió 
los llamados fueros, o sea la jurisdic
ción especial para juzgar ci ciertos fun
cion,arios, · y no le atribuyó ,a la Corte 
la facultad de juzgar a los Magistra
dos de esa clase de Tribunales ni si
quiera por cargos de responsabilidad. 

· Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción PenaL-Bogotá, veintisiete de juhio 
de mil noveciento~ cuarenta y uno. 

o 

(Magistrado ponente: Dr. JoSé· Antonio 
Montalvo) 

Vistos: 

El Tribu11al Superior de Pamplona, por 
auto de fecha treinta. :y uno de marzo úl
timo, resolvió enviar a la Corte las dili-

'.gencias adelantadas para averiguar la res
ponsabilidad en que ·hayan podido incurrir 
varios jueces por de.moras en unos suma
rios instruídos contra Luis· Francisco Ran-

gel, sindicado de homicidio. 
Dice el Tribunal que como el doctor Ho

racio Carvajal Bonilla, uno de los ex-jue
ces sindicados de la demora, es hoy Ma
gistrado del Tribunal Administrativo de 
Cúcuta, el . conocimiento del sumario . co
rresponde a· la Corte Suprema. 

Considera esta Sala que para evitar ac
tuaciones vanas y más demoras en un 
proceso por demoras ocurridas en los años 
de 1928, 1932, 1934 y 1935, és indispen
sable ante todo definir: si a ella compete 
o no la jurisdicción para conocer del ne
gocio según la tesis del Tribunal Supe
rior de Pamplona. 

Al doctor Carvajal Bonilla no se le sin
dica como Magistrado sino por hechos u 
omisiones ocurridas cuando ejercía fun
ciones de juez superior de Cúcuta; por 
consiguiente, en raz<?n de la calidad que 
tenía el funcionario cuando ocurrió el he
cho que se le imputa, la competencia in
cumbe no a la Corte sino al respectivo 
Tribunal Superior, por ser la entidad a 
quien la ley atribuye el juzgamiento de 
los jueces superiores o de circuito tratán
dose de cargos de responsabilidad por fal
tas o delitos cometidos en .el ejercicio de 
la judicatura o con pretexto de ejercerla.· 

Y la circunstancia de que hoy esté el 
ex-juez doctor Carvajal Bonilla en un Tri
bunal Administrativo tampoco daría por 
sí sola y en razón de ta·l empleo compe
tencia legal a esta Sala · para juzgarlo, 
pues que el nuevo Código de Procedi
miento Penal restringió. los llamados fue
ros, o sea la jurisdiec~ón especial para 
juzgar a ciertos funcionarios, y no le atri
buyó a -la Corte facultad de juzgar a los 
Magistrados de esa clase de Tribunales 
ni siC~,uiera por cargos de responsabilidad. 
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Verdad es que la Ley 130 de 1,913 (art. 
100) y la 105 de 1931 (artículo 33), am
pliando los términos de la Constitución. 
hacían juzgables por la Corte a las per· 
sonas que estuviesen desempeñando los 
cargos de Magistrados de los· Tribunales 
Seccionales Administrativos al tiempo en 
que debiera decidirse del mérito del su~ 

¡;nario; y que la última de dichas leyes 
extendió aquella jurisdicción especial de 
la Corte aun al caso de que se tratara de 
delitos comunes. Pero es lo cierto que la 
jurisdicción de la Corte respecto de de
terminados funcionarios se funda no en 
una especie' de privilegio o prerrogativa, 
extraños dentro del régimen jurídico de 
igualdad ante la ley, sino en la naturaleza· 
misma del cargo de responsabilidad, se-

. gún se desprende claramente del artículo. 
148 de la Constitución actual (151 de la 
de 1886). 

Podría ser discutible el punto de la 
competencia en el presente caso si el doc~ 
tor Carvajal Bonilla hubiese recibido la 
investidura de· Magistrado 'Administrati
vo durante la vigencia de la Ley 105 de 
1931 ·y continuando con ella hast~ ahora; 
pero corno se posesionó de ese cargo en 
septiembre de mil novecientos cuarenta, 
cuando esa ley había s·ido abrogada por 
el nuevo Código, es inaceptable la idea de 

,, 
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darle efectos, retrospectivos a este hecho 
-ingreso del doctor Carvajal Bonilla a 
un Tribunal Administrativo- a fin de 
aplicarle en materia de jurisdicción una 
ley que desde hacía años había dejado de 
regir. 

. ;Bastan estos considerandos para rnos~ 
trar cómo es a la jurisdicción común y no 
a la especial de la Corte a quien corres
ponde conocer del presente sumario y re
solverlo así de plano, sin más actuación. 

Por lo expuesto, la Corte Supre\)la, Sa~ 
' la de casación penal, administrando justi

cia en nombre de la República de Coloro~ 
bia y por autoridad de la ley, se declara 
INHIBIDA para conocer de las diligen
cias sumarias que por' el cargo de demo
ras se han seguido a varios antiguos jue
ces superiores de Cúcuta, entre otros, al 
doctor Horacio Carvajal Bonilla, actual
mente Magistrado del Tribunal Adminis
trativo de Cúcuta; y ordena devolver el 
expediente al Tribunal Superior de Pam
plona que es el competente. 

Cópiese, notifíquese e insértese en la 
Gaceta 'Judiciat 

José Antonio Montalvo- Campo lEJías 
Ag-Uirre ~ Absalón lFernámllez de Soto.
Julio lE. Argüello JR., Srio. 

o 
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HOMICIDIO PRETEHINTENCIONAL COMETIDO EN RIÑA SUSCITADA DE UN MODO 
IMPREVISTO 

· Habiendo sido cometido el homici
dio preteriritencional a q~e alude el 
proceso en riña suscitada de un modo 
imprevisto, la sanción no podía ser 
otra que la impuesta .en la sentencia 
impugnada, de conformidad con los 
artículos 365 y 384 del Código Penal 
de 1936. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, nueve (9) de marzo 

de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponemte: doctor Absalón Fer
nández de Soto). 

A la consideración del jurado reunido 
en esta causa le fueron sometidas las si
guientes · cuestiones : 

Primera.-"Os halláis plenamente con
vencidos de que Rugo Duque López, va
rón mayor de edad, natural y vecino de 
Manizales, soltero y cantinero de profe
~ión, ha reali~ado el hecho de haberle cau
isado. la muerte a Félix. Patiño, por medio 
de una herida que le infirió con arma cor
tante y punzante (cuchillo), hecho que 
tuvo lugar frente al café "A. B. C." de 
esta ciudad, a eso de las once y treinta mi-

" nutos de la noche, aproximadamente, del 
diez y siete al diez. y ocho de septi~mbre 
de mil novecientos treinta y nueve?" 

Segunda.-"-"El hecho a que se refie
re lá cuestión anterior se ejecutó con el 
propósito de matar?". 

Tercera.-"E! hecho a que se refiere 
la cuestión primera lo ejecutó el acusado 
en los eventos. de una .riña suscitada de 
modo imprevisto?''. 

Cuarta.-"El hecho a que se refiere la 
.cuestión . primer:a lo ejecutó el acusado 

1 

con el solo propósito de inferir una lesión 
personal ?" 

Quinta.-"El hecho· a qué se refiere la 
cuestión primera lo ejecutó el acusado con 
~l propósito de matar, _pero la muerte no 
se produjo sino p~r el concurso de un he
cho subsiguiente dependiente de la aR'ti
'vidad de la víctima o de un tercero?", 

El escrutinio ,de las respuestas dio el si
guiente resultado: .. 

Pri¡nera cuestión: afirmativa por ,3 vo-
tos. 

·Segunda cuestión: negativa por unani-
midad.· · 

Tercera cuestión: afirmativa por 4 vo
tos. 

Cuarta cuestión: afirmativa por 4 vo
tos .. 

Quinta cuestión: afirmativa por 4 vo
'tos. 

Én desarrollo de tal veredicto, el juez 
del conocimiento (segundo superior de 

1 

Manizales), en sentencia de 1~ de marzo 
de 1941, condenó a Duque López a la pena 
principal de dos años de presidio, dando 
aplicación a los artículos. 362, 365 y 384 
del Código Penal. 

El defensor apeló de dicho fallo, y como 
el Tribunal de aquel distrito judicial lo 
confirmara, recurrió en casación contra la 
sentencia de segundo grado, invocando las 
causales 1$ y 2:¡. del artículo 567 del Có
digo de Procedimiento Penal (Ley 94 de 
¡1938). 

La primera es del tenor -siguiente: 
"Cuando la sentencia sea violatoria de 

la ley penal, por e_rrónea interpretación o 
.por indebida aplicación de la misma". 

Considera el recurrente que hubo viola
ción de la ley, porque el Tribqnal dejó de 
aplicar el artículo 366 del Código Pena,l. 

Al respecto razona así : 
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" la muerte de Félix Patiño provino 
por culpa de mm telt"cero, consistente ell' el 
'pecho de que una vez herido. Félix Patiño 
en un lugar o miembro del cuerpo, no con
sistió esa tercera persona en que se le li
gara la pierna, o que se le prgporcionara 
el medio adecuado para evitarle el desan
~re, como bien claro aparece en el proce
so comprobado el hecho con múltiples de
clar8.ciones .con las cuales aparece justifi
cada aquella. circunstancia, unida también 
ál desprecio que del' herido hizo el mismo 
funcionario de instrucción en el momento 
mismo que conoció del caso; y si en reali
dad de verdad el acusado o agente del deli
to\~o tuvo intención o propósito de causar 
la muerte, sino de lesionarlo, considero que 
el hecho de haberse producido la muerte. 
en las circunstancias anotadas, sea sufi
ciente para considerar que el acusado sí 
debe ser merecedor a que se le hubiese 
aplicado lá rebaja de que trata el citado 
artículo 366, que es la disposiCión que con
sidero ha sido violada por la sentencia de
mandada. 

"En semejantes condiciones, y al haber~ 
se declarado que el acusado, o procesado 
Duque· había infringido con su delito los 
artículos 362 del Código Penal en relación 
con ·el ·365 y 384 de la misma obra, consi
dero, repito, que la rebaja que establece 
el artículo 366 ha debido aplicarse,· y en
tonces la pena vendría a quedar reducida 
a la de ocho meses". 

Como se ve, se pretende que la sanción 
de dos años de presidio impuesta a Du
que López de conformidad con los artícu
los. 365 y 384 del Código Penal, se reba
je "hasta en la tercera parte" de acuer
do con el 366 ibídem, sin reparar, por una 
una parte, que ello equivaldría a aplicar si
multáneamente disposiciones que prevén 
distintas especies de homicidio (preterin
tencional y concausal), y por la otra, que 
se haría una disminución, no sobre la base 
de pena fijada en los artículos. 362 y 363, 
sino sobre el resultado obtenido por la 
aplicación de los referidos . artículos 365 , 
y 384. 

Si· el procesado fue condenado como 
responsable de homicidio preterintencio-
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nal cometido en riña suscitada de un mo- · 
do imprevisto, la sanción no podía ser 
otra que la impuesta en la sentencia im
pugnada. 

Es evidente que existe contradicción . 
entre las respuestas dadas por el jurado 
a las cuestiones 2~ y 5'". Mas como la cau
sal pertinente no ha sido invocada, la Cor
te nada •, puede hacer para enmendar el 
error come~ido. 

Además, la penalidad que adoptaron los 
juzgadores de instancia en presencia de 
esa contradicción, resulta favorable al reo. 
La aplicación del artículo 366, como l!J 
pretende el recurrente, perjudicaría a 
aquél, toda vez .que la pena imponible se
ría mayor de dos años. de presidio. 

Sobre este particular se expresa así el 
señor Procurador Delegado en lo Penal: 

" ........ el juez dio por inexistente la 
quinta respuesta, contentiva de uno de. 
los términos de la contradicción, para de
jar en pie la segunda, o séa el primer tér
mino de la contradicción, con lo cual, a 
juicio de la Procuraduría, atendió mejor 
el espíritu general de los veredictos, ya 
que el propósito de matar había sido ne
gado unánimemente, y adoptó una pena
lidad que resultaba manifiestamente fa
vorable al reo, en confrontación con la 
que hubiera correspondido si hubiera he
cho prescindencia de la respuesta segun
da para preferir la quinta". 

A continuación la Sala trascribe, por 
considerarlas convenientes, las observa
ciones que hace el agente del ministerio 
público acerca de la causa de dicha con
tradicción : 

"El origen de esta c~ntradicción no /,' 
puede atribuírs~ por entero a los jueces 
de hecho, sino que radica de modo prin
cipal en el pr(>pio Tribunal d~ Manizales 
.que, al revisar el auto de calificación del 

- mérito del sumario proferido por el Juz
gado, no formuló al sindicado en forma 
concreta y precisa los cargos de los cua
les debía defenderse, es decir, no estruc
turo debidamente su· verdadero auto de 
proceder y dejó para el debate en el cur-

. so del juicio . y para la apreciación del 
Juez en la sentencia las circunstancias -
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que especificaban el hecho criminoso Y 
las modalidades en que tuvo lugar el miS·· 
m o. 

o 
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La segunda causal dice: 
"Cuando por errada interpretación o 

apreciación de los hechos, en la sentencia 

"En efecto, en aquella providencia se 
lee lo siguiente: 

"Que de las diligencias que se d'ejan so
meramente analizadas se desprende la . 
comprobación plena de los elementos 
constitutivos de la infracción materia de 
investigación, que no puede ser otra que 
la denominada 'Del homicidio', en el ca
pítulo I, título XV, libro II del código pe
nal, pues si bien es verdad que los peri-

. se les haya atribuído un valor probatorio 
que no tienen, .o se les raya negado el que 
sí tienen, o no se les haya tomado en. cuen
ta a pesar de estar acreditados en el pro
ceso," o cuando resulte manifiesta contra
dicción entre ellos; siempre que sean ele
mentos constitutivos del delito,' determi
pantes, eximentes. o modificadores de la 
responsabilidad de los autores o ~artíci
pes, o circunstancias que hayan influído 
en la determinación de. la sanción" . 

. tos determinaron que la herida recibida 
por Patiño no era esencialmente mortal, 
no es merios cierto que a' consecuencia dé 
ella se produjo 'una hemorragia tallll abun- · 
dante que le causó la muerte en un tér
mino de minutos' (sub. la Sala). En estas 
circunstancias, la falta de atenciones mé
dicas, . prestadas oportunamente, no le 
quitan al ilícito el carácter de homicidio, 
porque habiendó como consecuencia falle
cido el ofendido, el hecho cae dentro del 
capítulo que el código :P'enal denomina ba
jo tal acápite, pudiendo ya ser éste inten
cional, concausal Ó preterintencional, lo 
que se debatirá en el curso del juicio Y 
apreciará el Juez en la sentencia .. Es de
cir, que para que el ilícito deba compren
derse bajo la denominación 'Del homici
dio', basta la comisión de un hecho delic- , 
tu oso y como resultaqo de .él, una muerte, 

. siendo por el momento indiferente saber 
si ella se produjo como consecuencia di
recta o indirecta de la acción, o si por par
te del · agente activo existió la intención 
de matar o de.herir. ElTribunal después 
de un largo y meditado estudio sobre la 
materia y vistas las actas de la comisión 
q~e ela"boró el código penal, rectifica la 
doctrina que.' e:r: fallos anteriores había 
sentado sobre el particular. 

"En el llamamiento a juicio, por lo que 
acaba de verse, se dio cabida a todas las 
hipótésis y con tal incertidumbre se llevó 
el proceso a la audiencia pública, en don
de se obtuvo el resultado ya señalado de 

· un veredicto evidentemente contradicto
rio". 

En relaci6n con este motivo de casa
ción el recurrente se limita a manifestar 
lo siguiente: 

"Existen en el proceso un número plu
ral de testigos, que demuestran la impo
sibilidad física en que se encontraba Ru
go Duque en el momento· de la tragedia 
.para haberse considerado como, qué"él ha
bía sido el autor de la hei-ida de Félix Pa
tiño, porque esos testimonios nos están 
diciendo qué el citado Patiño éstaba en 
riña abierta con otro sujeto, muy distin
to a la persona de Hugo. Duque; ·que si 
aun se considerara por cierto el hecho, de 
que Hugo Duque estando encima del oc~ 
ciso en el momento de la riña, Hugo Du
que no habría podido voltear la mano ha-
cia atrás con el arma en la mano y cau
sarle al ofendido la herida en la parte que · 
la recibió, cosa ésta, señores Magistrados, 
absolutamente imposible si se estudian 
. con detenimiento las pruebas existentes 
en el juicio, el plano o croquis levantado 
al efecto y las múltiples contradicciones 
en que han)ncurrido algunoso de los tes
tigos que han declarado· en los autos en 
diferentes formas, y de allí _que he con
siderado qtie.la sentencia que hoy deman
do es vulnerable por este aspecto''. 

Se trata, en este caso,· de alegaciones 
abstractas sin ninguna demostración. Co
mo lo anota el señor Procurador, no hay 
"una verdadera motivación sino' simples 
sugerencias .Y afirmaciones relativas a la 
:responsabilidad del condenado", sobre las 
·cuales no es posible hacer un estudio de 
fondo. 
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Las razones expuestas son suficientes 
para concluír. que no prospera el recurso 
por ninguna de las dos causales alegadas. 

De consiguiente, la Corte Suprema, Sa¡ 
la de Casación Penal, de acuerde. con el 
concepto del" Procurador Delegado, y ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública y por autoridad de la ley, declara 
que no es el caso de infirmar, y NO IN
FIRMA la sentencia del Tribunal Supe
rior de Manizales, fechada el 27 de junio 

1 

·' 

JUDKCKAJL 

de 1941, por la cual se impuso a Rugo 
Duque López la pena principal de dos 
años de presidio, por homicidio en la per
sona de Félix Patiño. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el ex
pediente. Publíquese en la ·Gaceta .Jfundli
c:iaH. 

Absalón JF'ernández de Sot&.-.Jfosé An
tonio Montalvo-Campo Elías Agunine.
.JT ulio E. Argüello JR., Srio. 

1 
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NO ES AL JURADO SINO AL JU~Z DE DERECHO A QUIEN CORRESPONDE DE-, 
- -CID IR SOBRE LA EXISTENCIA O INEXISTENCIA DE AGRAVANTES-LA CIRCUNS

TANCIA DE CRUELDAD Y SEVICIA, ESPECIFICA DEL DELITO DE ASESINATO 

1.-,-Al contestar el Jurado que el reo 
obró con sevicia y crueldad "en esta
do de embriaguez", nada dijo sobre el 
grado o especie de ésta ni pretendió 
descartar la responsabilidad, puesto 
que Id afirmó categóricamente y con 
absoluta sencillez a propósito del cues-

. tionario esencial sobre el homicidio 
ejeclitado de· manera voluntaria. 

2.-En tratándose de un homicidio 
simplemente voluntario ni la afirma
ción ni la negación por lo~ jueces de 
hecho de la circunstancia . de haberse 
ejecutado el homicidio con s'evicia y 
crueldad obligan al juez de derecho 
que es quien tiene. la facultad legal de 
pronunciarse sobre la existencia o fal
ta de agravantes y así. la afirmación 
del Jurado, simple o explicada, sobre 
circunstancias de esta clase, resulta 

·anodina. 

·Corte Súprema de Justicia-Sala de Casa
'ción en lo· Criminal-Bogotá, quince de 
octubre de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: Dr. José 
Antonio Montalvo) 

El doce de julio de mil novecientos 
treinta y siete Luis Antonio Osma causó 
a Félix Antonio Hernández quince heri
das de instrumento ~ortante y punzante, 
y Hernández murió casi instantánea
mente. 

Surtido el trámite del juicio por Jurado 
Y- con el veredicto afirmativo de éste, el 
Juez 2Q Superior de San Gil impuso al 
procesado la pena de ocho años de presi
dio. 

Tal sentencia fue · confirmada por el 
Tribunal Superior de ese Distrito Y ~on

tra la de esta última entidad el defensQr 
del reo interpone recurso da casación e 
invoca las causales 1~ y 4~, Ley 118 de 
1931, que la Corte procede a examinar en 
vrden inverso por ser· más ~lógico. 

Causal 4~~Desacuerdo entre la sen
tencia y el veredicto del Jurado: 

Dos cuestiones o preguntas separada¡; 
propone el IJuez de derecho al Jurado: 

1 ¡¡ Si el acusado es responsable de ha
ber dado muerte voluntariamente a Her
nández (en las circunstancias de modo, 
tiempo y lugar descritas. en el auto de 
proceder), y el J uradv contestó: "Sí es 
'responsable". 

2~ Si el acu~ado ejecutó el hecho de que 
: irata la pregunta anterior con sevicia y 

crueldad, y el Jurado respondió: ,;Sí, en 
estado de embriaguez". 

·.El recurrente deduce de aqÚí que la cir
cunstancia de sevicia y crueldad quedó 
virtualmente negada por los jueces de 
11echo.; y que' al cargársele tal agravante 
al req para calificar en segundo grado su 
delincuencia, el fallo del Tribunal desdé- · 
ñó el correspondiente veredicto. 

N o es posible aceptar esa tesis :por las 
siguientes razones: , 

a) Porque al decir el Jurado que el reo 
o.bró con sevicia y crueldad. "en es.tado de· 
embriaguez" nada· dijo sobre el grado o 

· especie de ésta ni pretendió descartar la · • 
responsabilidad, puesto que la afirma ca
tegóricamente y con absoluta sencillez a 
propósito del cuestionario esencial, o sea, 
de la primer'a. pregunta que el Jurado le 
sometió. · 

b) Si se tiene en cuentá que este proce~ 
so no vers~ · sobre el delito e~pecifko dQ 
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asesinato, fue impertinente la pregunta 
al Jurado sobre la circunstancia de cruel
dad y se vicia; porque tratándose de un 
homicidio simplemente voluntario ni la 
afirmación ni la negación de esa circuns
tancia por los ju-eces de hecho obligan al 
juez de derecho que es quien tiene la fa
cultad legal de pronunciarse sobre la exis
tf:ncia o falta de agravante y así, la afir-

. mación del jurado, simple o explicad'a, so
bre circunstancüis de esta clase resulta 
anodin~. ' 

Por consiguiente es infundado el eargo 
contra la sentencia de hallarse -en dEas
acuerdo con el veredicto. 

Causal 11-Maia interpretación e indp· 
bida aplicación lll!e la ley penal. 

Sostiene el recurrente que la delincuen· 
cia ha debido calificarse en este caso en 
el grado ínfimo, pues la agravante de 
crueldad y sevicia la considera eliminada 
con el veredicto mismo del Jurado, y el 
hecho de haber cometido el reo un delito 
de heridas en Julio Sanabria tres meses 
antes del homicidio en H-ernández no es 
agravante porque "una golondrina no ha
ce verano" dice el recurrente para signi
ficar que la comisión de un delito no prue~ 
ba mala conducta, la cual es "un estado 
crónico y no instantáneo''. 

El señor Procurador Delegado en lo Pe
nal se opone a la infirmación de la senten
cia y manifiesta que "si algún reparo de
biera hacerse al Juez y al Trihunal es el 
de haber pr~cedido con una benignidad in
justificable". 
' A propósito de la' causal 4l} se vio cómo · 

la circunstancia de sevicia y crueldad le
jos de haber quedadó eliminada por el ve-

. redicto aparece corroborada' en éste; y es 
preciso reconocer que por ningún aspec
to resulta excesiva la condenación de Luis 

J1UDLCITAIL 

' 
Antonio Osma a ocho años de presidio 
pues contra él militan las agravantes de 
haber cometido otro delito de sangre tres 
meses antes del homicidio, haber ejecu
tado este último en· situación de embria
guez voluntaria, y haberlo cometido con 
circunstancias de tánta violencia y cruel
dad. Osma le asestó a Hernández por la 
espalda la primera puñalada, y ya caído 
lo hirió de nuevo. El corazón de la vícti
ma quedó "destrozado por completo"" se
gún dicen los médicos que efectuaron la 
autopsia. Quince puñaladas, ocho de ellas 
de carácter esen~ialmente mortal, no per
miten considerar cqm·o severa la senten
cia recurrida .. Si hubiese sido dable apli
car la nueva ley penal, la sanción no ha
bría podido ceñirse a lof! ocho años· que el 
juez y el Tribunal s·entenciador impusie
ron con el viejo código y la pena habría 
tenido que ser mucho mayor. 

En virtud de los considerandos que pre
ceden la Corte Suprema, sala de casación 
penal, de acuerdo con el parecer del señor 
Procurador General de la Nación y admi
nistrando justicia en nombre de la Repú ~ 
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, declara que no es caso de invalidar, y 
NO INVALIDA, la sentencia del Tribu
nal Superior de San Gil fechada el quin
ce de marzo de · mil novecientos cuaren
ta, que ·impuso a Luis Antonio Osma la 
pena principal de ocho años de presidio 
como responsable de la muerte de Félix 
Antonio Hernández. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase el expedient~ .. 

~ . . . 
p G 

José Antonio Montalvo - Campo JE:lías 
Aguirre - Absalón Fernández de Soto. 
Julio K ArgüeHo IR., Secretario. 
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DOBLE ASESINATO COMETIDO CON HORRIPILANTE FEROCIDAb. OBSERVA
CION POR FACULTATIVOS DEL PROCESADO-PRUEBA DEL ESTADO PATOLOGI-. . 

CO DE UNA PERSONA CONFORME AL ARTICULO 29 DEL CODIGO PENAL 

l.-La observación por facultativos · de 
que trata el artículo 37 4 del Código de Pro-

. cedimiento Penal no es de obligatoria 'apli
cación, para .todos ·los sindicados, pues la 
misma ley la establece como condicional, 

dueto anterior y posterior al delito así co
mo la horripilante escena del crimen que 
cometió y su carencia de sentido moral 0 

instintos depravados y crueles muestran su 
personalidad como peligrosa en grado mí-

según se deduce de los términos emplea- nimo . 
. dos en el texto legal~ Así, pues, si el fun
cionario no descubre en el procesado "in
dicios de grave anomalía psíquica o de in
toxicación crónica", no es menester some
terlo a la observación de facultativos. 

2.-En ·casos análogos al presente ha di
cho la. Corte que los estados patológicps 
previstos en el artículo 29 del Código Penal 
no son materia de simple alegación, sino 
que ellos deben aparecer de pruebas, da-

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, veintiocho de febre
ro de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: doctor José f.+ntonio 
Montalvo). 

Vistos: 

tos o antecedentes relativos al procesado. Emilio Méndez, a· quien impuso el Tri-
3.-En este caso de doble asesinato con- bunaLSuperior de Bucaramanga, por do

sumado con tr6gica ferocidad, el recurre~- ble asesinato, la pena principal de veinti-
.. te aleqa que padece de anomalías psíqui- cuatro años de presidio, ha interpuesto•ca

cas y dice que no debe imponérsela pena sación. 
sino n1edidas de seguridÓd; pero en el pro- N o cuenta en este caso la Corte con el 
ceso no existe prueba de que la perversi- ilustrado concepto del señor Procurador 
dad de este reincidente provenga de- un de la Nación, porque dicho funcionario, al 
estado patológico y es una hipótesis de úl- pasarle el expediente manifestó que el nue
tima hora en el proceso, sin base reaL Se- vo Código "no autoriza el traslado a la 
ría extraño poi: parte ·de la Corte invalidar Procuraduría en el recurso de casación" . 
. el fallo apoyándose cabalmente en la ca- ~ aun cuando después ha modificado el 
rencia del fundamento mismo que se pre- señor Procurador su opinión sobre el par-
lende darle 'al recurso. ticular en este r.ecurso de Emilio Mén-

, " ' " 
4.-El . estado de borrachera en que tran- dez no se insistió en darle vista por ha-

sitoriamente se hallaba er reo los días del ber pasado la oportunidad legal para ello. 
crimen no puede considerarse como la "in

. toxicación crónica" prevista por el . artícul~ 
29 del Código Penal; y el solo hecho de 
qu~ sea hombre de pasiones brutales no 
permite considerarlo incluído en los casos 
de atenuación del delincuente llamado "pa
sional" ci. que se refieren los i:utículos 28 y 
38 (numeral 39) del"'-mismo Código. 

SQ--Se trata de un reincidente cuya eón-

El motivo de casación que invoca el re
currente és el de no haberse atenido la 
sentencia al artículo 29 del Código' Penal 
que dispone aplicar medidas de seguridad 
al procesado que obró en estado de enáje
nación mental o de intoxicación crónica 
producida por el alcohol. De manera que 
~a pesar de que el recurrente no señala en 
forma determinada ríingima de las causa-



476 GACIETA JUDliCllAJL 

les de casaciOn, todas sus alegaciones en- llegar Méndez a la casa, pero éste lo aca
focan a la 1'·' del artículo 567, Código de lió matándolo de un tiro. con la escopeta; 
:Procedimiento Penal: errónea interpreta- luégo se dirigió al comedor y desde allí 
ción o indebida aplicación de la ley penal. pidió 'la. casa franca'; Ascensión pregun-

La historia del crimen que motivó este ftó quién era,. y Méndez contestó que un · 
proceso se halla resumida en los siguien- agente de policía de Ríonegro. Ante tal 
tes pasajes del fallo recurrido: advertencia. se levantó Ascensión y abrió 

"El 29 de diciembre del año próximo lH puerta, y en el acto entró Emilio Mén
pasado (1938) Méndez se embriagó con dez, enfocó con su linterna hacia Ia aleo
guarapo y maltrató cruelmenté a su aman- ba, y sin más ni más disparó el otro tiro de 

·te (Romualda Tarazona), por lo cual ella la escopeta al pecho de Pascual, quien tam
se retiró a la casa de Bonifacio Velasco Y bién se había levantado y se hallaba recos
su esposa Victoria Navarro, temerosa de . tado contra un palo clavado cerca a la ca
que ::tlgo le pudiera hacer que pusíera en · ma, dejándolo inmediatamente muerto; al 

· peligro su vida; allí llegó Méndez Y en- caer al suelo, Ascensión se le acercó a su 
centrándola en la alcoba fu. sacó de mane- esposo, pero entonces Méndez colocó la es
ra violenta y entonces ella, en previsión copeta. contra el tabique o pared de la al
de que algo grave le pasara, pidió a Vic- coba, desenvainó su cuchillo que tenía al 
toria Navarro que la acómpañara, Y así cinto y le asestó a Ascensión una cuchi
fue que la Navarro se quedó esa nocheen liada en el estómago; se recostó ella con· 
la casa de Romualda. Al día siguiente, tra la pared y allí le mandó otra cuchi
vierms, después de que Méndez se fue al, liada por una pierna, cayendo en seguida 
trabajo, Romualda recogió lo suyo Y .se éobre el cadávter de su esposo; y como· 
encaminó a la casa de ~us padres adopti- Romualda, que pn~senciaba horrorizada, 
vos· (Pascual Carrillo y Ascensión Téllez). intentara salirse' de la· hrubitación, Mén
con resolución de separarse de su aman- dez la prendió y se J~ impidió: amenazán
te, y seguir. acompañándolos; los ancianos dola. de muerte al mismo tiempo si al mo· 
la recibieron con el mismo cariño Y exte- mento no seguía con él; luégo se salió 
riorizaron su satisfacción ya que tenían ·hasta la salit'a, amoló la cuchilla contra 
n{ievamente quién los acompañara en su una piedra y volviendo otra vez a la al
vejez. Mientras tanto, Méndez intranqui- coba continuó acuchillándola hasta que la 
lo, lloraba y se embriagaba, Y en esas cir- . dejó sin vida, ~ inmediatamente después 
constancias manifestó su resolución de , tomó un cuchillo que estaba junto a la 
eliminar a los dos ancianos 'para que no cama. lo humedeció en la sangre y lo ca
fueran alcahuetes', y aún a Romualda si coló en una mano del cadáver de Pascual, 
era que se resistía a hacer' vida con él. pretendiendo así despistar a las autorida-

"Así fue que el 2 de enero último (1939) des sobre la manera como se sucedieron 
solicitó y obtuvo de Antonio Vega pres; los hechos. 
tada una escopeta de dos cañones dicien- "Consumado así el horrendo asesinato 
do que era para matar un zorro que le dé les dos ancianos, le ordenó a RomuaJ
estaba haciendo daño ·en las gallinas Y da recoger su¡; ropas, la sacó violenta
con esa arma y un costal o pollero a lis- mente de la habitación, la echó por de
las se encaminó esa tarde a la casa de los lante y así regresaron ambos a la casa 
í"ndancs Carrillo y Téllez, distante dos . de "La Suerte'' ya al amanecer. En el ca· 
leguas del sitio de "La Suerte", llegando . hlino y durante los días que permanecie

. a e~o de las nueve de la noche, más o me- ron allí, él l).O se apartó un solo momento 
nÓs, y cuando ellos y Romualda dormían 1.de Romualda, temeroso de que fuera a de
en un mismo Jecho de varas; no tfmían. ]atarlo, pue.s constantemente le decía que 
enemigos ni más armas que sus herra- la mataba si eso. llegaba a suceder''. 
mie-ntas c}e trabajo. Un perrito, única de- Al leer la relación que antecede se sien
fcn~a de los ancianos, empezó a ladrar ai te el ánimo inclinado a tener ·como vero-



sím'iles ·las ideas que el recurrente sugie
r~ acerca de Una posible anormalidad psí
quica que culminó en hecho de tan trá
gica ferocidad como es el doble asesina
to consumado del hlodo más sanguinari9 
y ·alevoso en los padres. adoptivos de Ro· 
mualda 'Carazona, concubina del reo. 

Pero no hay. en 'el expediente prueba, 
ni vestigios de ella,. acerca de la enaje
nación mental o de la intoxicación que. 
Méndez alega. 

Si mucho podría admitirse que en los 
dos o tres días anteriores al delito estu
vo ingiriendo licor, Jio que permiti¡r:ía 
cree.r que posiblemente se hallaba ébrio 
la noche del crimen. Sin_ embargo, ni ese 
es un hecho claro en !os. autos, ni la bo
rrachera transitoria de esos días puede 
considier3'rse como "intoxicación cróni
ca". 

Se alega, y ello es verdad, ·que no se 
practicó ~en el procesa:do ¡la observación· 

·por ·facultativos, de que trata el artículo 
37 4 del Código de PrÓcedimiento Penal. . 
Tal medida no es de obligatoria aplica
ción para todos los sindicados, pues la 
miEma ley la. establece como condicional 
ya que dice: "Si el funcionario descubrie
re en el procesado indicios de grave ano· 
m alía psíquica.o o de ·intoxicación crónica 
·producida por el alhocol o por· cualquiera 
otra sustancia venenosa, lo someterá in
mediatamente a la observación de facu~
tativos. en el establecimiento en que. se 
hallare detenido... etc". 

De modo· que si el 'funcionario no des
cubre en el procesado aquellos "indicios 
de grave anomalía psíquica o de intoxi
cación crónica'' no es menester someterlo 
a la observación de facultativos. 

Hay una frase en el alegato del recu
rrente que concreta el punto por resolver 
en esta casación cuando dice: " ... la sen
tencia es v;olatoria de la ley penal y por 
un grave pecado de omisión al no haber 
hecho estudiar mi caso patológico se hizo 
una aplicación indebida de la pena". 

Si estuviera demostrado que el de Emi
lio Méndez es un caso patológico de los 
que contempla el artíc)Jlo 29 del Código · 
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Penal tendría que prosperar la casacwn, 
porque en tal eve;nto la sentencia hubiera · 
debido imponer medidas· de seguridad en 
vez de la pena a que fue condenado el reo; 
pero esa demostración es cabalmente la 
que falta y el fallo recurrido no podría in, 
validarse por. la carencia del fundamento 
mismo que se pretende darle al recurso. 

En casos análogos al presente ha dicho 
la Corte que los estados patológicos pre
vistos en el artículo 29 del Código Penal 
y a los cuales· se refiere el recurrente, no 
son materia de simple alegación, sino que 
ellos deben aparecer de pr"uebas, datos o 
antecedentes relativos al procesado; y los 
datos y antecedentes de Emilio Méndez 
son adversos a la tesis de enajenación 
mental o de intoxicación crónica. 

El Juez 19 Superior de Bucaramanga, 
después de recibir nueva indagatoria a 
Emilio Méndez y a Romualda Tarazona, 
y de practicar entre ellos un careo, orde
nó la ampliación del sumario, en extensa 
prov:id.encia que abarca más de ven~te 

· puntos; allí se dispuso hacer una detalla
da inv~stigación de .los an~ecedentes de 
vida individual, familiar y social de los 
sindicados, así como de· su condhcta ante
rior, costumbres, temperamento, taras he-

. reditarias o atávi~as de locura, alcoholis
mo, ep.ilepsia, 'l:lífilis, paludismo, etc. 

De las diligencias practicadas a virtud 
del auto de ampliación, no se infiere que 
Emilio Méndez padeciera de grave ano-

. malía psíquica o de intoxicación crónica 
cuando ocurrió el delito. Los testimonios 
que se recogieron muestran que esa hipó
tesis de última hora no tiene base real. 

El Alcalde del· pueblo y su Secretario •. 
el Alcaide de la cárcel y otras personas 
declararon· bajo juramento, que durante la 

. investigación, es decir, a raíz del delito, 
no presentaba Méndez muestras de locura 
o demencia y que; por ei contrario; "en 
:todos sus actos y ademaries revelaba per-
fectamente estar en su entero y cabal jui
cio" (folios 66 a 69 del sumado). 

El testigo Brígido Vera dice en su de
claración, visible a folios 69 vuelto: 

"Este sujeto, aunque no me lo está pre-
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guntando el señor Juez, es de muy malas 
inclinaciones y en· la época en que estuvo 
en mi casa trataba de lo más mal a su 
compañera, .la que le aguantaba constan~ 
temente los más duros tratamientos sin 
motivo que los -justificara, casi .siempre 
por celos infundados, atribuyéndole cosas 
que eran completamente imaginarias. Tie
ne tendencias muy marcadas al delito, y 
lo digo porque en alguna ocasión, estan- · 
do é'n el trabajo, me. decía que él por ar
marse en cien pesos era capaz de matar 
a otro; y como yo le criticara su pensa. 
miento, me dijO> que nada, que él conocía 
gentes que lo hacían y que vivían muy 
bien; y:o no quise /preguntade quiénes 
eran esos, ni él me lo dijo tampoco. En 
alguna ocasión le puse en conocimiento a 
Méndez que su compañera Romualda se 
había robado una gallina de donde mi 
compadre Ernesto Rico, arrendatario mío, . 
y que se la había ido a comer a casa de mi 
comadre Evangelista Fo~ero, y por este 
hecho me estuvo atalayando Méndez con 
una escopeta, lo cual puede ·declarar Pablo 
Ferreira. En atención a sus instintos de
pravados y a sus malas costumbres, yo lo 
despedí de mi casa y después de estq fue 
cuando me atalayó". 

A esto se agrega queaMéndez fue con
denado, en tiempo anterior, por el delito 
de heridas. · 

La concubina Romualda Tarazona, a 
quien el reo maltrataba duramente cuan- · 
do hacían vida común, declara que a ella 
la amenazó de muerte varias veces, por 
motivos baladíes. · 

Este reo de doble asesinato -y reinci
dente además- puede considerarse como 
un sér desgraciado a causa de su perver, 
sidad, pero ello· no implica necesariamen-
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te la grave anomalía psíquica o la intoxi. 
cación crónica alegados ante la Corte. De 
modo semejante cabría observar que aun 
cuando sea de pasiones violentas, no por 
eso puede calificársele · según se sugirió 
en las instancias, como delincuente ]¡Pasio
nal en el sentido restricto que a esta de
nominación suele dársele · en la moderna 
criminología. 

Lo que ocurre es que si la horripilan
te esc~na del crimen revela en Emilio M.én~ 
dez carencia de sentido moral e instintos 
depravados y crueles, sus antecedentes y 
la conducta observada por él después del 
asesinato muestran además ·una tenden
cia persistente al delito y una personali
dad peligrosa en grado máximo. Todo ello, 
lejos de fundar la causal de indebida apli
cación de la ley penal, está indicando qu& 
en la sentencia condenatoria se impuso 
correctamente la sanción. 

A mérito de lo. expuesto, la Corte Su. 
prema, Sala de casación penal, adminis
trando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
declara que no es el caso de invalidar, y 
NO INVALIDA, la sentencia del Tribunal 
Superior de Bucaramanga, fechada: el 
diecinueve de septiembre de mil novecien
tos cuarenta, que impuso 'ttl reincidents 
Emilio. Méndez la pena principal de vein
ticuatro años de presidio, como responsa
ble de asesinato en Pascual Carrillo y As
ce'nsión Téllez. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga
ceta Judicial y de~uélvase el expediente. 

. José Antonio Montalvo - Cam][)o JEBñas 
Aguirre - Absalón·JF'ernández de Soto. 
Julio lE. Argüello l!t, Srio. en ppdad. 
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NO TODA IRREGULARIDAD DE FORMA E:N EL PROCEDIMIENTO PENAL ES MOTI
VO DE NULIDAD.-EL REPARO DE. HABERSE OMITIDO FORMULAR UN CUESTIO

NARI9 ES COSA DISTINTA DE LA TACHA DE NOTORIA INJUSTICIA 
DEL VEREDICTO 

1 

l. - La circunstancia de no haber 
dado los peritos la razón de su dicta~ 
m en al ·avaluar el daño civil ocasio
nado por la muerte de una persona, o 
la de no haberse aprobado el dicta
men pericial. no están erigidas en cau
sal de nulidad por los artículos 198 y 
199 del Código de Procedimiento Pe
nal .que hacen la e~umeración de las 
nulidades. 

2. - La Córte ha admitido, en varios 
fallos recientes, que dentro de la cau
sal 2c;r de casación -interpretada ex
tensivamente- puede prosperar el re
curso de casación por - motivo de ser 
el veredicto del Jurado contrario\ a la 
evidencia; pero ha dicho en esos mis
mos fallos que esta alegación no sería 
admisible para fundar la .causal 1 c;r; 
que al juzgador de derecho le basta 
examinar en la sentenci,a si el veredic
to tiene o ·no ·respaldo racional en las 
pru~bas del proceso, y que la convic
ción moral exigida por la ley a los ju
rados, no está subordinada a las con
diciones predeterminadas en que se 
funda la certeza legal. 

3. -:- No es posible afirmar que el 
veredicto sea contrario a la evidencia 
respecto de cuestiones no propuestas 
al Jurado y sobre las cuales no podía 
éste, por consiguiente, pronunciarse: la 
injusticia cuando la hubiere' no puede 
estar en lo que el Jurado haya d~ado 
de decir sino en lo que haya dicho. 
· Otra cosa es la impugnación del fa-· 
llo por causa de haber omitido el juez 
de derecho formular cuestionario so
bre . un elemento eximente ·o modifica' 
dor de la responsabilidad 'que aparez- . 
. ca probado en el proceso. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casa
ción Penci:t.-Bogotá, diecisiete de marzo 
de mil novecien_tos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio 
Montalvo) 

Vistos: 

Las causales de casación que alega el 
apoderado del recurrente ·contra la sen
tencia del Tribunal Superior de Pamplona 
que impuso a Víctor Lugo. Mendo~a la pe
na de ocho años de presidio son: indebida 
aplicación de la ley penal, veredicto del 
Juradq contrario a_ la evi-dencia, y nulidad. 

En orden inverso procede a examinar
las la Corte, ·porque de prosperar la ale
gación de nulidad sobraría el estudio acer
ca del veredicto o al considerar éste con
trario a la evidencia resultaría innecesa
rio estudiar la causal de ·mala aplicación 
de la ley penal. 

La Procuraduría de la Nación impugna 
las pretensiones del recurrente y solicita 
se deseche el recurso. 

Causal de nulidad del procedimiento~
~-Sobre este particular dice el señqr apode

rado: 
"Me apoyo en que los peritos no dieron 

la razón de su dictamen al avaluar el daño· 
civil ocasionado. por la muerte de Castillo, 
rii tampoco el juez del conocimi.e:rito apro
bó el dictamen pericial com-o era su deber. 

"Se condenó a mi defendido a pagar 
una fuerte suma de dinero que estimaron 
los peritos y ~sta estimación car~ce de las 
formalidades de la ley. 

"El artículo 69 del C. Civil dice que son 
nulos los actos ejecutados contra expresa 
disposición legal" . 
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Basta observar_ que las irregularidades 
sobre las . cuales llama la atención el recu
rrente no están erigidas en motivo de nu
lidad por los artículos 198 y 199 del Có
digo de Procedimiento Penal que hacen la 
enumeración de las nulidades, para con-· 
cluír que no ·puede aceptarse lo alegado 
acerca de este punto. 

Causal relativa a injunsticia notoria del 
veredl.icto.-El apoderado de Víctor Lugo 
'alega como fundamento de la causal 1:} de 
casación, "ser la sentencia violatori-a de 
la ley penal, por haberse dictado sobre un 
veredicto viciado de injusticia notoria". 

Dice el señor Procurador Delegado en 
lo Penal: 

"La causal referente a injusticia notoria 
del veredicto . . . . . no está consagrada en 
el nuevo Código de Procedimiento Penal, 
por el cual debe regularse este negocio 
por haberse iniciado el proceso con poste
rioridad ~1 19 de julio de 1938". · 

La Corte ha admitido, en varios fallos 
recientes, que. dentro de la causal 2~ -in
terpretada. extensivamente- puede 'pros
perar el recurso de casación por motivo 
de ser el. veredicto del Jurado contrario a 
la evidencia; pero ha dicho en esos mis
mos fallos que esta alegación no sería 
admisible para fundar la causal 1<', como 
en el presente recurso lo hace el señor 
apoderado; que al juzgador de derecho le 
basta examinar en la sentencia si el ve
redicto tiene o no respaldo racional en las 
pruebas del proceso; y que la convicción 
moral exigida por la ley a los jurados, no 
está subordinada a las condiciones prede
terminadas en que se funda la certeza 
legal. 

En él caso de Víctor ~ugo Mendoza, la 
tesis de legítiina defensa que hoy invoca 
pudo ofrecer asidero en los autos para 
alegarla err la primera instancia, pidiendo 
oportunamente al juez que propusiese al 
Jurado el cuestionario sobre ese particu
lar (artículos 503 del Código de Procedi
miento Penal). Sin embargo es lo cierto 
que aquella eximente no surge del proceso 
con tal claridad que muestre como contra- -
ria a la evidencia la tesis opuesta. 

o 
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.. Por otra parte, simples razones de ló
.gica impi.den aceptar la proposición de que 
el veredicto del Jurado en este proceso 
puede ser contrario a la evidencia. 

Si al Jurado se le hubiese · propuesto 
cuestionario sobre legítima defensa y lo · 
hubiese negado, esto haría posible la ale
gación d~ que el veredicto es ~ontrario a 
la evidencia; pero la tesis misma de que 
el procesado obró en legítima defensa tie
ne que basarse en que fue aquel quien 
ejecutó el hecho material; y para soste
nerla hay que aceptar, al :r;nenos implíci- . 
tamente, que e~ hecho fue , intencional, 
pues de lo contrario la pretensión del re
currente sería distinta, por ejemplo, la de 
que hubo homicidio preterintencional, co-

. sa que en ningún momento ni menos en 
casación se ha dicho. 

Ahora: si se'reconoce que Lugo·mató y 
que al hacerlo obró con intención, mal 
puede atacarse por contrario a la eviden

·cia el veredicto que afirma esos dos pos
tulados, con tanto mayor razón cuanto 
que el.los no serían incompatibles con una e 
tercera declaración: la de que el reo obró 
en legítima defensa, declaración que el 
Jurado no podía hacer porque ni el juzga
do ni las partes formularon la respectiva 
pregunta. 
. Podría pensarse que el juzgador dejó 

de tomar en cuen,ta, al proponer sus cues
tiones; una circunstancia eximente; pero 
no es posible afirmar que el veredicto sea 
contrario a la evidencia porque la misma 
parte recurrente no encuentra injusto lo 
~que el Jurado dijo sino lo que dejó de 
decir. 

Basta lo dicho para ver que no puede 
prosperar· la casación por este aspecto de 
ser el veredicto contrario a la evidencia. 

Causal de indebida aplicación dl.e la ley 
penah.-Dice ei señor apoderado: 

"De los testigos presenciales hay fun
damento para sostener que ~i no hubo le
gítima defensa, como justamente lo creo 
que la hubo, al menos el homicidio ha de
bido calificarse como riñ~. suscitada de 
un modo imprevisto, motivada por agre
siones del occiso y en ese caso ha debido 
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disminuírse la pena en una cuarta parte 
conforme al art. 384 del Código Penal." 

A esto ob.serva la Corte: · 
La cuestión de la riña, y en particular 

la circunstancia de que fuera imprevista 
es un punto de hecho que correspondía al 
Jurado decidir y sobre el cual no se le in
terrogó. Si el Juez creyó innecesario ha
cerlo, la parte interesada tenía derecho de 
pedir que se formulara el respectivo cues-
tionario. ' 

~l Juez no propuso cuestionario sobre 
riña ni la parte le pidió, seguramente por 
cuanto ni el sumario ni el plenario dan 
'fundamento .para consi<Jerar imprevista 
la riña que pudo haber entre Lugo y Cas-
tillo. · 

Si la sentencia se atuvo a las disposicio
. nes del Código Penal correspondientes al 

hecho ·tal como el veredicto del Jurado lo 
definió, mal puede ser atacada como vio

·: Jatoria de dicho Código. 
Por -lo demás, el señor Procurador De

legado en lo Penal transcribe en su vista 
unos pasajes del auto del Tribunal que re
visó el de enjuiciamiento, pasajes en los 
cuales se descarta la legítima defensa · y 
se hacen presentes las circunstancias que 
rodearon el heého y que muestran por 
parte del sindicado cierta iniciativa cul-

'. 
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pable de la escena con Castillo. La veri-' 
ficación de los datos aducidos por el Tri
bunal en aquella pieza y prohijados por 
el señor Procurador muestra que _no hubo 
notoria i~justicia al declarar responsable 
a Lugo Mendoza y que la· sanción no es 
d€sproporcionada a la responsabilidad pe
nal que .contrajo. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema, Sala de casación penal, de acuerdo 
con el parecer del señor_ Procurador de la 
Nación y administrando justicia en nom
bre de la . República de Colombia y por 
autoridad de la ley, NO INVALIDA la 
sentencia del Tribunal Superior de Pam-

. piona fechada el cinc'o de diciembre de 
mil novecientos cuarenta,. que ·impuso a 
Víctor Lugo Mendoza la pena principal de 
ocho años 'de presidio como responsable 
de la muerte de Concepción Castillo y, por 
consiguiente, DESECHA el recurso de ca
sación interpuesto contra dicha sentencia. 

Cópiese, notifíquese, . insértese en h:i 
Gaceta Judicial y devuélvase el expe
diente. 

José Antonio Montalvo- Cam]plo Ellías 
Aguirre - Absalón JFernández de Soto.
Julio E. Argüellp JR., Srio. 

.· 
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INTERPRETACION EXTENSIVA DE LA CAUSAL 29 DE CASACION EN EL SENTI
DO DE CONSIDERARLA VIABLE AUN ·TRATANDOSE DE SENTENCIA DICTADA 
EN Jl)'ICIOS POR JURADO. - CUANDO PUEDE SER CONSIDERADA LA RIÑA CO· 
MO CIRCUNSTANCIA MODIFICADORA DEL DELITO DE HOMICIDIO 

(> 

1 Q-Dándole a la causal segunda de 
casación una interpretación extensiva 
q11e a la vez consulta las exigencias 
del dere~ho, la equidad y las necesi
dades de la defensa social, la Corte ha 
admitido la posibilidad de que pros
pere el recurso por la causal 2~, aun 
tratándose de sentencia proferida en 
juicio por Jurado. 

2Q-Cuando del expediente aparezca 
que se omitió formularle cuestionario 
al Jurado sobre un elemento modifica· 
dor de la responsabilidad (por ejemplo 
la riña imprevista) "a pesar de ,estar 
acreditado en el proceso" de manera 
indudable, puede el recurso de casa
ción prosperar por la causal 29. 

39-No siempre que haya mediado 
riña en la ejecución del homicidio pue
de considerarse como circunstancia 
modificadora, pues para ello es. nece
sario que la riña sea imprevista. Y si 
se supone que al habérsele propuesto 
al Jurado un cuestionario sobre tal cir
cunstancia lo hubiese respondido afir· 
mativamente, de esa mera hipótesis no 
es posible inferir que hubo en realidad 
una riña y que ~sta hubiese sido im

prevista. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, dieciocho de marzo 
de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio 
Montalvo) 

Vistos: 

Abel · Acevedo Rueda dio muerte a su 

o 
hermano Antonio· el veinticinco de sep
tiembre de 'mil novecientos treinta y q_cho, 
en el paraje llamado La Callejuela, juris
dicción municipal de Zapatoca. 

El Juez lQ Superior de San Gil lo llamó 
a juicio y de acuerdo con el artículo 363 
del nuevo Código Penal le formuló la im
putación de asesinato que dicho precepto 
asigna al fratricidio. Surtida la causa, 
el Jurado resolvió por unanimidad, de ma-

. nera afirmativa, las dos cuestiones que el 
Juez le propuso~ a saber: ejecución mate
rial del homicidio en la persona de un her
mano y propósito de matar. 

Como consecuencia del veredicto y apli
cando el mínimo de la sanción que esta
blece el ·precitado artículo del Código, el 
Juzgado impuso a Abel· A ce vedo la pena 
principal de quince años de presidio, de
cisión que confirmó el Tribunal Superior 
de San Gil. · 

Contra la sentencia de esta última en
tidad interpuso casación el procesado, in
vocando las causales 1 ¡¡. y 21¡. del artículo 
567, Código de Procedimiento Penal; y 
alega que no ha debido sancionársele co
mo violador del artículo '363 del Código 
Penal, sino relacionando tal disposición 
con el artículo 384 del mismo Código, 
"toda vez, dice el recurrente, que el hecho 
desgraciado que yo tanto lamento, ocurrió 
en una riña imprevista". ·Dice además el
recurrente: 

"La anterior relación de los sucesos, 
que no fue tomada en consideración, a pe
sar de estar plenamente acreditados en el 
proceso, dio origen a que en la sentencia 
se prescindiera de factores decisivos, que 
necesariamente habrían disminuído en for
ma notoria la pena que me fue imJP11.llesta, 



,, 
'¡·. G A C lE 'f A· JUDiCIAL 48fJ 

y como esto no sucedió así, por este otro om1s10n del cuestionario sobre ese partí
aspecto recurro también en casación a fi.n cular podría considerarse , como errada 
de enmendar el agravio que me infiere la apreciación de los hechos por no haberse 
sentencia del 4 de octubre a que me ven- . tomado en cuenta un elemento modifica
go refiriendo". dor de la responsabilidad, "a pesar de es-

El señor Procurador Delegado en lo Pe- tar acreditado en el proceso" y la casa
na! impugna las pretensiones . del recu- ción prosperaría en virtud de la causal 2'-'. 
rrente diciendo que ni el auto de proce- No siempre que haya mediado riña en 
der ni ·los cuestionarios '~aceptan la riña la ejecución del homicidio puede conside
c{)mo circunstancia modificadora de la rarse como circunstancia modificadora, 
responsabilidad"; y agrega que si la sen- pues para ello es necesario que la riña 
tencia debe estar en consonancia con los sea imlJrevista. Y si se supon~ que al ha
cargos formulados en el a1;1to de proce- , bérsele propuesto al Jurado uu cuestiona
der. que en este caso calificó el homicidio rio sobre tál circunstancia lo hubiese res
dé asesinato, el fallo del Tribunal, basa- pondido afirmativamente, de esa mera hi
do en el veredicto del Jurado tenía que. ~pótesis no es posible inferir que hubo en 
imponer la pena ciñéndose a la declara-!·_ realidad una riña y que ésta hubiese sido 
ción de éste y al auto de procedet·. t imprevista. · 

"Además, dice el señor Procurador, si~ El hecho de la riña no está probado. El 
hoy la Corte no tiene atribución para de-·~· :auto de enjuiciamiento, lejos de recono
clarar injusto un veredicto, menos puede · :er su existencia, más bien la desecha; y 
desconocerlo en. casación para signar, mo- . ~aun aceptando que hubiese alcanzado a 
tu propio, hechos que d'estruyen o modifi- ~. ocurrir la riña, mal podría considerarse 
quen la responsabilidad reconocida por el ella como imprevista. 
Jurado. Ahora y siempre, el veredicto se- L'a prueba que el auto de proceder adu
rá la base para la sentencia. (Arts. 480 y ce com~ más ~aliente para apreciar la res-
537 del C. de P. P.)". ponsabilidad es la declaración del testi-

Para resolver se considera: · go Antonio Leal, quien se expresa así: 
Dándole a la causal segunda de casa- "El día veinticinco de . los corrientes, 

ciÓn una interpretación extensiva que a como a .eso de las cuatro a cinco de la tar
Ja vez consulta las exigencias del dere- , d~, me encontraba yo en eJ punto denomi
cho, la equidad y las necesidades de ,la '~''nado ':La Callejuela", a inmediaciones de 
defensa social, la Corte ha admitido la este caserío, en compañía de Antonio Ace
posibilidad de que P,rospere el recurso por vedo y Abel Acevedo; estando allí le dijo 
la causal 2~, aun tratándose de sentencia Antonio · Acevedo a, Abel Acevedo que 
proferida en juicio por Jurado. quién le devolvía , el peso· que él había 

En el caso que hoy estudia la Sala, ni prestado para pagarle al médico la receta 
el auto de proceder ni aquel por medio del del loco Angel María Otero .. Abel Aceve
cual se formularon los cuestionarios ha- do le contestó: Usted qU'iere portarme 
blan de la riña que alega el recurrente. mal otra vez como esta mañana, Y le pre
Con la circunstancia de que este último guntó por un cuchillo que había dejado 
fue notificado personalmente al reo . y a en la casa; Antonio le cóntestó que si que
su defensor (folios 42 y 43), y que pasó ría le iba a traer el cuchillo, y en seguí
la oportunidad legal sin que ellos solicita- da Antonio se vino para .la casa Y momen
ran que se formulasen más cuestionarios, tos después regresó. al punto citado y le 
derecho que tenían de acuerdo con el ar~. entregó el cuchillo a su hermano Abel. 
503 del Código de Procedimiento Penal. Abe! lo recibió y lo guardó dentro de la 

Si del expediente resultara indudable pretina del pantalón y le dijo a su herma
que en este caso hubo u:qa verdadera riña ,no Antonio Acevedo: Ahora sí si quiere 
entre los dos hermanos; y si tal riña hu- arreglamos; en este momento ambos sa
biese sido evidentemente imprevista, la caron sus cuchillos, yo viendo esto me in-
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terpuse para que no· se hirieran, pero fue 
inútil porque no pude contenerlos; en este 
momento Abe] Acevedo se le abalanzó a 
su ht~rmano Antonio,· y le asestó una pu
ñalada, en la parte superior del abdo
men; ..... " 

El testimonio transcrito no permite 
afirmar que la riña entre los hermanos 
Acevtdo fuese imprevista. 

Y en ~~ llamamiento a juicio dice, con 
toda razón, el juez: ... el <;aso de autos re
viste los caracteres de un verdadero ase
sinato t~jecutado por motivos fútiles e in
signifit;antes". 

Todo esto hace ver claramente que al 
juzghr y sentenciar a Abel Acevedo no 
era clel caso buscarle atenuación en la cir
cunstanCia de. "riña imprevista"; que la 
pena a él impuesta es la {;]_Ue conforme a 
la ley le corresponde y que, por consi
guiente, no puede prosperar la casación. 

JUDKCllAL 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema, Sala de casación penal, de acuer
do con el parecer del señor Procurador de 
la Nación y administrando justicia ~n 

nombre de la Répública de Colombia y 
'por autoridad de la ley, NO INVALIDA 
la sentencia del Tribunal Superior de San 
Gil fechada el cuatro de octubre de mil 
novecientos cuarenta, ,que impuso a Abe! 
Ace:vedo la pena principal de quince años 
de presidio. como responsable de la muer
te de su hermano Antonio Acevedo y, por 
consiguiente DESECHA el recurso de ca
sación interpuesto contra dicha sentencia. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la 
"Gaceta Judicial" y devuélvase el expe
diente. 

José Antonio Montalvo - Campo lEllias · 
Aguirre -A bsalón lFernández rlle Soto
Julio E. Argüello IR., Srio. 

. ~ 
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APRECIACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS DE MAYOR O MENOR PELIGROSIDAD. 
LA RmA EN EL DELITO DE HOMICIDIO Y SU APRECIACION 

l.-El artículo 499 de la Ley 94 de 1938 
estatuye que la apreciación y calificación 
de las circunstancias de mayor o menor pe- . 
ligrosidad, cuando no sean modificadoras 
o elementos constitutivos del delito, corres
ponden al Juez de derecho. Y sucede que 
en el homicidio y las lesiones es lq; riña 
un fenómeno que a_ lo sumo alcanza a ser, 
siempre que la provoque el ofendido o víc_
tima de esos delitos, una circunStancia de 
menor peligrosidad, cuando la índole de la 
provocación y las circunstancias peculia
.res del provocado puedan hacer explicable 
el estado psicológico contenido en el nu
·meral 39 del artículo 38 del Código Penal, 
o uno semejante, según el criterio de ana
logía que ordena el artículo 40 ibídem. Cla- · 
ro es que las anteriores hipótesis no le cie
rran el paso a la contingencia de que sea 
de tal naturaleza la provocación a riña, que 
despie·rte, por lo injusta y grave,- una emo
ción de intenso dolor o temor o u~ ímpetu 
de ira, posibilidades que, al realizqrse, ya 
convertirían -1<;~ circunstancia de menor pe
ligrosidad en una modificadora del delito. 
Unicamente la. riña que se suscita de una 
manera imprevista comporta la virtud de 
modificar el homi~idio y las lesiones, o con 
más propiedad jurídica, de atenuar la san
ción (artículo 384 del Cóqigo Penal). El Ju
rado, en tratándose de circunstancias de 
mayor o menor peligrosidad, apenas tiene 
la función de apreciar y calificar aquellas 
que sean modificadoras o eleme~tos cons
titutivos del 'delito. La apreciación y califi
cación de las otras son del resorte del -fa
llador.-2.-Aun cuando no quedó sujeto al 
estudio de la casación interpuesta, la Cor
te juzga necesario exponer lo siguiente: a) 
Para· el cumplimiento del sistema que ·con
sagran los artículos 31 y' 33 del Código Pe
nal, no hay ppr qué hacer la sustitución 
de que habla el artículo 60. De un lado, a 
nada práctico conduciría hacerla, y de otro, 
ella desnaturalizaría ese sistema; b) El pre-

cepto del artículo 60 del Código Penal no 
se estableCió sino para ciertos casos de 
acumulación de juicios, y ningún nexo guar
da con los artículos 364 y 400 ibídem, los 
cuales sólo quieren decir que en vez de 
impon~r la calidad de pena propia del de
lito, se sancione éste con otra. de calidad 
inferior, y e) La multa por las lesiones per
sonales debió subsistir a pesar de la apli
cación del artículo 33 que no excluye la 
necesidad de pronunciarla. 

·Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, diez y ocho de mar
zo de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: doctor ,Campo Elías . 
Aguirre). 

Reinaldo Rojas y su defensor han recu
rrido en casación contra la sentencia que 
profirió el Tribunal Superior de Tunja, en 
la cual fue condenado el .primero a la pena 
principal de ocho años y un mes de pre
sidio, porque· dio muerte a Pablo Rodrí
guez e infirió lesiones. a Antonio Sierra. 

Acaecieron los delitos en el paraje Run
ta, de Boyacá; el veintj~no de octubre de 
mil novecientos treinta y ocho y el falla
dar de la segunda instancia aplicó los ar
tículos 33 y 362 · del Código Penal. 

Com9 fundamentos para interponer el 
recurso la defensa expresó lo siguiente en 
el Tribunal : 

"19 Ser la sentencia por esa Sala profe
rida en lá causa a que me refiero y que 
vino a reformar la ·de 9 de agosto de 1940 
del Juzgado 39 Superior de ·Tunja, viola
toria de 1~ ley penal por errónea e inde
bida interpretación de la misma, y por 
errada interpretación de los hechos mo
dificadores de ·la responsabilidad criminal 
del procesado Reinaldo Rojas ; y 

"2° Estar la referida ~entencia por us
tedes proferida, en 'desacuerdo con ei ve-
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redicto del jurado de calificación (artículo 
567 del Código de Procedimiento Penal)". 

Y en la Corte, cuando formuló el pro
pio Rojas su demanda, sustentó ·así los 
motivos del recurso: 

"Causal primera-Ser la sentencia de 
segunda instancia del Tribunal Superior 
de Tunja, que lleva fecha 13 de mayo de 
1941, y que reformó la del Juzgado 3Q Su
perior de esta ciudad, VIOLATORIA DE 
LA LEY PENAL, POR INDEBIDA APLI
CACION DE LA MISMA. 

"En efecto, la sentencia de primera ins
tancia del Juzgado 3Q Superior de Tunja, 
reformada por la del Tribunal a que me 
refiero, me había condenado a la pena cor
poral de dos años y ocho meses de presi
dio y a una pena de arresto más las ac
cesorias consiguientes, como autor res
ponsable del delito de homicidio volunta.: 
rio atenuado en la persona de, Pablo Ro
dríguez y del de lesiones personales en la 
persona de Antonio Sierra, hechos ocurri
dos en el sitio de Pensñlváln.ia de la vere
da de Runta, del Municipio de Tunja, el 
día veintiuno de octubre de 1938; y la sen
tencia de segunda instancia del Tribunal 
ya señalada, reformo la anterior conde
nándome· a 'la pena corporal de ocho años 
y un mes q.e presidio más las accesorias 
consiguientes por los mismos delitos, con
siderando el homicidio como simplemen
te voluntario y desconociendo así el vere
dicto del jurado de calificación en dicha 
eausa, que reconoció unánimemente la cir
cunstancia de una riña provocada por el 
que murió en el delito de homicidio, con 
aplicación indebida del artículo. . . . . del 
mismo C. P. y aplicación también indebi~ 
da del artículo ... del mismo C. P. sobre 
sustitución de la. pena de arresto, en el 
delito de lesiones personales por la de 
presidio, tal como lo hizo. Con el desco
nocimiento en esa .forma de una parte del 
veredicto del jurado por el Tribunal en 
la sentencia objeto del presente recurso 
de casación ha violado la ley, como la vio_
ló también al ;oonve.rtirme la pena de 
arresto en la de presidio en la forma en 
que lo hizo. 

"Segunda causal.-=-Contener la senten-
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cia del Tribunal Superior de Tunja, obje~ 
to del recurso de casación, UNA ERRA
DA INTERPRETACION Y APRECIA
CION DE LOS HECHOS modificadores 
de mi responsabilidad por los delitos a 
que se refiere el proceso, por cuanto el 
dicho Tribunal vino a negarles el valor 
probatorio que ellos tienen. 

"Si se examinan las pruebas de autos, 
que sirvieron al jurado para contestar 
unánimemente que yo era responsable del 
delito de horni~idio voluntario, en riña 
provocada por el que murió, los señores 
magistrados encontrarán que tal circuns
tancia modificadora .de mi responsabili
dad, está demostrada en el expediente y 
ella fue eompletamente desconocida por el 
Tribunal de Tunja, con el pretexto de que 
no se había declarado por el Jurado con 
las palabras textuales de la ley, cuando 
los hechos respaldaban el veredicto del 
Jurado; y 

"Tercera c.ausal.:_Estar la sentencia de 
que se trata, EN DESACUERDO CON EL 
VEREDICTO DEL JURADO. 

"El veredicto del jurado de calificación 
que aparece en autos; me ·hizo responsa
ble del delito de homicidio voluntario en . 
la persona de Pablo Rodríguez, pero en 
riña provocada por dicho Rodríguez, y 
esta declaraéión última y unánime del ju
rado fue desconocida por el Tribunal en 
su sentencia, para hacerme responsable 
de un homicidio voluntario sin atenuación 
ninguna, escogiendo caprichosamente así 
una parte de dicho veredicto Y. rechazan
do la parte que hacía mi situación menos 
grave, cuando han debido declarar ese ve
redicto notoriamente · injusto, si no se 
ajustaba a la verdad del proceso o acep
tarlo en su totalidad· de acuerdo con la 
ley. 

"Si el Jurado reconoció como un hecho 
evidente que· el homicidio lo había come-

. tido yo en riña provocada por el que mu
rió, y si en el caso de una riña casual 
nuestras disposiciones pertales atenúan la 
pena ap¡.icahle al ¡homicidio voluntario, 
pues con mayor razón debs:> ser esa pena 
atenuada cuando la riña no fue casual sino 
iniciada por el que murió, y esa adición 
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estampada en el veredicto debe tener al
gún alcance para estimar el homicidio 
como menos grave. Desconocer en esa par
te la· respuesta del Jurado para conden~r
me el Tribunal, como lo ha hecho, a la 
pena corporal del homicidio simplemente 
:voluntario sin atenuación, es desconocer 
el veredicto, del jurado sin declararlo no
toriamente injusto, en perjuicio de la ad-

. ministración de jUsticia y por encima de 
\a ley". 
. La Procuraduría pide que la Corte des

eche ~l recurso y que, por ende,. no se-jn
valide el ·fallo del Tribunal Superior de 
Tu~a. . 

y ate.ndiendo a que las alegaciones de 
Rojas y su defensor giran en torno a una 
sola razón, que es la de estar la senten
cia en· desacuerQ.o con el veredicto, el se
ñor Procurador Delegado en lo penal se 
limita al análisis de la causal que bajo el 
número 39 trae el a;tículo 567 de ·la Ley 
94 de 1938. 

En el caso actual basta y sobra con- el 
estudio de una cualquiera de las tres cau
sales de casación invocadas, pues, por las 
bases que ad,optaron los· recurrentes para 
presentarlas, todas tienen idéntica impor
tancia y trascendencia, y la decisión de 
una equivale a la resolución de las otras. 

Antes de ir al fondo de la materia en 
que el recurso consiste, es de necesidad 
!:;1 somera historia que a continuación ex
pondrá la Sala .. 

En el desarrollo de una muy caracteri
Útda pelea de varias ·personas, uno de los 
contendientes, de nombre Reinaldo Rojas, 
con navaja mató a Pablo Rodríguez y cor~ 

' tó a Antonio Sierra en la r_egión parietal 
izquierda y encima de la ceja. derecha, 
habiendo sufrido el lesionado siete día.s ..de 
incapacidad para el trabajo, sin consecuen-
cias distintas. · , 

Aparte de las preguntas relacionadas 
con la ejecución de los hechos materiales 
y con el propósito de matar en el homici
dio y la 'falta de intención en la,s lesiones. 
personales, al Jurado se le sometió, para 
·el primer . delito, un ~ercer cuestionario, 
que dice: · 

''El procesado Rojas ejecutó el hecho 
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sobre el cual se os interroga en riña, a la 
cual fue llevado, si no de manera impre
vista, sí por provocación del que resultó 
muerto?, 

Y el jurado respondió afirmativamen· 
te a esa pregunta y a las demás que el 
Juez le hizo, una de las cuales, para las 
1esiones, contempla también Ía interven
ción de riña que provocara el herido Sie
rra. 

Entendió el Juez 39 Superior de Tunja 
que la circunstancia de la riña por provo
cación de · Rodríguez y Sierra\ e~a nada 
menos que la figura jurídica· de _que tra
ta el artículo 28 . del Código Penal, y en
tonces rebajó a la tercera parte los mí
nimos del artículo 362 y del inciso prime
ro del artículo 372 ibídem, imponiéndolos 
separadamente con 1olvido de la regla que 

1en lo tocante al· concurso real de delitos 
' manda observar el artículo 33 de la obra 
tt~itada. ·, 

Y, por último, el Tribunal enmendó los 
notorios yerros del Juez, aumentando en 
un mes· de presidio la sanción mínima de 
ocho años que para el delito más grave 
señala el artículo 362 del Código. 

La Corte, .como el señor Procurador, no 
se referirá sino al motivo de hallarse la 
sentencia en desacuerdo con e.I veredicto 
del Jurado, y para ello considera: 

El artículo o 499 de la Ley 94 de 1938 
estatuye que la apreciación y calificación 
de las circunstancias de mayor o menor 
peligrosidad, cuando no sean modificado
ras o elementos constitutivos del delito, 
corresponden al Juez de derecho. y su ce~ 
1 ' • 

de que en el homicidio y las lesiones es la 
riña un fenómeno que a lo sumo alcan
za a ser, siempre que la provoque el ofen
dido o víctima de esos delitos, una élr.
cunstancia de· menor peligrosidad, cuando 
la índole de 'la provocación y las cricuns
cias peculiares del provocado puedan ha
cer explicable el estado psicológico con
tenido en el numeral 39 del artículo 38 
del Código Penal, o uno semejante según 
el criterio de analogía que ordena el ar
tículo 40 ibídem. Claro es que las anterio
re~? hipótesis. no le cierran el paso a la 
contingencia de que sea de tal naturale-
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za la provocacwn a riña, que despierta, 
por lo injusta y grave, una emoción de 
intenso dolor o temor o un ímpetu de ira, 
posibilidades que, al realizarse, ya conver
tirían la circunstancia de menor peligro
sidad en una modificadora del delito. 

Unicamente la riña que se suscita de 
una· manera imprevista comporta la vir
tud de modificar el homicidio y las lesio
nes, o con más propiedad jurídica, de ate
nuar la sanción (artículo 384 del Código 
Penal).-

De suerte que cuando el Juez 39 Supe
rior de Tunja le quitó a la riña que me
dió entre Reinaldo Rojas y Pablo Rodrí
guez, Antonio Sierra y otros, el carácter 
di;! imprevista, lo que se ·ajusta a la ver
dad procesal, no tenía por qué proponer 
al Jurado el tercer cuestionario que a éste 
presentó, puesto que el Jurado, en tratán
dose de circunstancias de mayor o menor 
peligrosidad, apenas tiene la función de 
apreciar y calificar aquellas que sean mo
dificadoras o elementos constitutivos del 
delito. La apreciación y calificación de las 
otras son del resorte del fallador. 

La afirmación del Jurado a los iñterro
gatorios de si Rojas. cometió el homicidio 
y las lesiones en riña que provocaran ·Ro
dríguez y Sierra, significa, nada más, una 
circunstancia de menor peligrosidad; cu
yas apreciación y calificación no les toca
ban a los jueces de conciencia. Y esa cir
cunstancia se encuentra muy lejos de ser 
modificadora por el aspecto de que el reo 
hubiese procedido en estado de ·ira o de 
intenso dolor o temor, perturbaciones del · 
ánimo que requieren un cuestionario es
pecial (norma tercera del artículo 498, 
Ley 94 de 1938). . 

En el lance que ocasionó los delitos de 
Reinaldo Rojas, ni siquiera se asienta so
bre una demostración racional el veredic
to de que Rodríguez y Sierra provocaron 
la riña. Y, por tanto, mucho menos sumi
nistra el proceso prueba alguna que sea 
capaz de inclinar el entendimiento a ad
mitir que Rojas procediera ~n estado de 
ira con origen en injusta y grave provoca
ción, lo que hace más desaconsejada la 
interpretación que al veredicto dieron el 
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señor Juez y el señor Magistrado que en 
erTribunal salvó su voto. 

No es, pues, susceptible de crítica la 
sentencia recurrida en cuanto evaluó co
rrectamente los veredictos y aplicó, como 
debía aplicarse, el principio del artículo 

. 33 del Código Penal. 
Y si la sentencia no está en desacuer

do con el veredicto, tampoco se justifican 
las causales 19 y 29 del artículo 567, Ley 
94 de 1938. 

Juzga la Corte que conviene exponer lo 
siguiente, no sujeto al estudio de hi ca
sación interpuesta: 

a) Para el cumplimiento del sistema 
que consagran los artículos 31 y 33 del 
Código Penal, no hay por qué hacer la 
sustitución de que habla el artículo 60. 
De. un lado,· a nada práctico conduciría 
hacerla,, y, de otro, ella desnaturalizaría 
ese sistema; · 

b) . El precepto dél artículo 60 del Có
digo Penal no se estableció sino ·para cier
tos casos de acumulación de juicios, y nin
gún nexo guarda con_ los artículos 364 y 
400 ibídem, los cuales sólo quieren decir 
que en vez de imponer la· c~Udadl de pena 
propia del delito, se sancione éste con otra 
de calidad inferior; y 

e) La multa p.or las lesiones personales 
debió subsistir a pesar de la aplicación 
del artículo' 33, que no excluye la necesi
dad de pronunéiarla. 

En consecuencia, la Corte Suprema, de 
acuerdo con la opinión del señor Procu
rador Delegado, y administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley., NO INVALIDA , 
·el fallo del Tribunal Superior de Tunja 
que condenó a Reinaldo Rojas a la pena 
principal de ocho años y un mes de pre
sidio como responsable de homicidio y le
siones personales. 

' 
Devuélvase la causa al Tribunal. 

Notifíquese, cópiese e insértese en la 

"Gaceta Judicial". 

Campo lElías Agunirre - Absalón11 JF'er
nández de Soto- .José Anton11io _Montalvo. 
Julio E. ArgüeUo IR., Secretario. 



IGACJE'll'A JUDICIAL 489 

HOMICiDIO INTENCIONAL 

Corte ~upreni.a de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, veinte de marzo de 
mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magü~trado ponente: doctor Absalón Fer
nández de Soto). 

El Juzgado Superior de Buga, en sen
tencia de 21 de octubre de 1940, condenó 
a. Marco Tulio Berna! a la pena principal· 
de ocho años de presidio como responsa

. ble de homicidio intencional en la perso-
na de su cuñado Miguel Angel Ber.nal. 

Tanto el condenado, como su defensor, 
apelaron de ese fallo, y como el Tribunal 
de aquel distrito judicial lo confirmara, 
el último interpuso casación contra la sen
tencia de segunda instancia. 

Las causales invocadas son la 2~ y la 5~ 
del artículo 567 del Código de Procedi
miento Penal (Ley 94 de 1938). 

La 2~ es del tenor siguiente: 
"Cuando por errada interpretación o 

apreciación de los hechos, en la senten
cia se les haya atribuído un valor proba-/ 
torio que no tienen, o se les haya negado 
el que sí tienen, o no se les haya tomado 
en cuenta a pesar de estar acreditados en 
e! proceso, o cuando resulte manifiesta 
contradicción entre ellos; siempre que 
sean elementos constitutivos del ~elito, 

determinantes, eximentes o . modificado
res de la responsabilidad de los autores o 
partícipes, o circu-nstancias que hayan in
fluído en la determinación de la sanción". 

Con relación a este motivo de casaciÓn 
dice el recurrente, en síntesis, que la sen
tencia del Tribunal no tuvo en cuenta: que 
su acto lo cometió en estado de legítima 
defensa y bajo el arrebato de la ira, pro
vocada .por las agresiones del que murió. 

Marco Tulio Berna! fue llamado a jui
cio como autor de ho!llicidio intencional 

y en la providencia en que tal cargo se le 
formuló se desechó expresamente que hu
bieran exis-tido causales de justificación 
del hecho o modalidades de atenuación. 

La ·defensa' hizo meritorios esfuerzos 
por situar al procesado en el caso de le
gítima defensa. Sin embargo, los testigos 
citados no sacaron verdadera esa tesis. 

Es de anotarse que el acusado en su 
primera indagatoria .no hizo alusión algu
na sobre ataque a.su persona. Por el con
trario, hasta negó haber sido él quien hu
biera herido a su cuñado. Miguel Angel. 
Fue en su segunda declaración instructi
va en donde se refirió a tal circunstancia. 

Aparte de las cuestiones relativas a la 
imputabilidad material y al propósito de 
matar, al jurado se le interrogó, a soli.:. 
citud del señor defensor, sobre legítima 
defensa y sobre estado de intenso dolor, 
causado por injusta y grave provocación, 
y contestó en forma afirmativa las dos 
primeras preguntas, y en sentido. negati
vo las demás. 

Esta deéisión de los jueces de concien
cia tiene, como lo dice en su vista el se
ñor Procurador Delegado en lo p~nal, am
plio respaldo en los autos, y está de acuer
do con la justicia. 

De manera que la causal segunda ca
rece de fundamento. 

La ·5~ es como sigue : 
"Cuando en la sentencia · no se expre

se clara y terminantemente cuáles son los 
hechos que se consideran probados". 

. Las razones que tuvo el recurrente para 
invocar esta causal no hall sido expues
tos, co_mo es de rigor, 

El sentenciador, en los dos escritos en
viados a la Corte, se limita a transcribir 
el texto de dicha causal, agregando en el 

· primero de ellos "que no se hizo un aná
lisis detenido de la parte objetiva y de 
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la parte sustantiva, subjetiva del suceso, 
ni se hicieron las comparaciones para sa
car las deducciones, la respo,ñsabilidad 
que se me ~a atribuído". 

La forma como ha sido invocada la cau
sal 5'1 no permite -y así lo afirma el ~e
ñor Procurador- hacer un estudio de fon
do al respecto. 

En su demanda también dice el recu
rrente que hubo mala aplicación de ia ley 
penal. -

Ya se dijo que a Marco Tulio Berna! se 
le enjuició por homicidio intencional y 
que el jurado lo declaró responsable de 
ese delito. De suerte que la sanción no po
día ser otra que la del artículo 362, dis
posición que se aplicó en su m1mmo, por 
concurrir únicamente circunstancias de 
menor peligrosidad. 

Lo dicho es suficiente para concluír que 
no prospera el recurso por ninguna de las 
causales alegadas. 

JUJDICAAL 

De c.onsiguiente, la Corte Suprema, 
Sala de Casación Penal, de acuerdo con el 
parecer del Procurador Delegado, y admi
nistrando justicia en nombre de la Repú-v 
blica de Colombia, y por autoridad de la 
l~y, declara que no es el caso de infirmar 
y NO INFIRMA, la sentencia del Tribu
nal Superior de Buga, fechada el 17 de fe
brero de 1941, por la cual se impuso a 
Marco Tulio Berna! la pena principal de 
ocho años de presidio, por homicidio en 
la persona de su cuñado Miguel Angel 
Bernal. 

Cópiese, notifíq.uese y devuélvase el ex
pediente. Publíquese en la "Gaceta Judi
cial" .. 

Absalón !Fernández de Soto - José Anu
tonio Montalvo - Campo EHas AgUI!ine. 
Julio lE. A1rgüello IR., Secretario. 



GACETA 

1 

1 

JUDICIAL 491 

APLICACION INDEBIDA -POR PREMATURA -DE LA LEY, EN CASO DE UN CONr 
CURSO DE DELITOS RESPECTO DE UNO DE LOS CUALES SE DICTQ SENTENCIA 
CONDENATORIA A PESAR DE HABERSE DECLARADO INJUSTO EL VEREDICTO 
RESPECTO DE OTRO DELITO Y DE HALLARSE PEN:OIENTE LA -REUNION DEL NUEVO 

JURADO 

Si a un r:eo· se, le juzga por dos deli· 
tos en el mismo proceso y el juez de. 
clara injusto el veredicto referente a · 
uno d,e los dos cargos, no puede dictar 

· sentencia condenatoria por el otro sino 
que debe mantenerse en suspenso la 
condenación mientras se reúne el nue
vd Jurado porque. dentro 'del sistema 
de acumulación jurídica de las penas 
establecido por el nuevo Código no 
pueden disloéarse los procedimientos 
ni hacerse fallos separados para un 
mismo reo cuando se le juzga por con
curso de delitos, yao sea reaL ya me
ramente formaL ya que en tales casos 
no se imponen varias penas principa
les sino una sola, aunque agravada. 

La, sentencia condenatoria por. uno' 
de los delitos en concurso dejando 
pendiente el otro adolece de aplicación 
indebida -por prematura- de la ley 
(causal 1 c;x de casación). 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, veintitrés de marzo 
de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: . doctor José Antonio 
Montalvo). 

.' 
Por sentenc)ia emanada del Tribunal 

Superior de Pereira fue condenado Juan 
de la Cruz Molina a la pena principal de 
seis años de pres~dio como responsable de 
la muerte de. Simeón García; y en esa mis~ 
ma sentencia se confirmó el auto del Juez 
Superior que había declarado ·notoriamen
te injusto el veredicto del Jurado referen
te a la muerte de Carlos Cam~cho, imJlll; 

tada ai mismo procesado Juan de la Cruz 
Molina, hecho sobre el cual recayó un. ve
'redicto en estos términos: "Sí, de modo 
involunta:fio". 

El procesado Juan de la Cruz Molina 
ha r~currido en casación contra aquella 
sentencia e invoca la, causal 1'~-, errónea 
interpretación o indebida aplicáción de la 
ley penal. Para fundar su demanda dice, 
entre ·otras cosas: 
· "Sostuve en el H. 'Tribunal que .en la 
sentencia había sido violada e infringida 
la ley,. por cuanto que, al confirmar una 
sentencia condenatoria y en la misma de
clarar notoriamente injusto un veredicto. 

. dividiendo de este modl} la continencia de' 
una cuasa indivisible, hubo· interpretación 
errónea del ·texto legal, y por lo mismo 
no a·plicación de los artículos 31, 82 y 33 
de la Ley 95 de 1936 que, como ley per
misiva, debió ser aplicada de preferencia. 

"La cuestión es, · pues, relat~va a un 
error de derecho en que hubo de incurrir 
el H. Tribunal al pronunciar la sentencia 
'recurrida, y en consecuencia la H. Cor
te debe variar la apreciación 'invalidando 
la sentencia para gtie el negocio vuelva a 
nueva confrontación de su mérito por me
dio del Jurado popular, o confirmando la 
sentencia, pero con la necesaria adición 
de que el veredicto vertido por los jueces 
de conciencia por el homicidio de Carlos 
Camacho es absolutorio, pues que la divi
sión de la continenCia de la 'causa es una 
falta de garantías constitucionales y le
gales que en mucho restan o menoscaban 
el derecho de la defensa, como ya hube de 
ponerlo en demostración. 

"He dicho, y sigo sosteniendo, que la 
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causal de casación invocada es la prime- do su esencia o su fisonomía por la cir
ra, o sea la violación de la ley sustanti- cunstancia de haber sido cometidos por 
•.;a, por interpretación errónea, por cuan- el mismo autor y con un corto intervalo 
to que se dividió ilegalmente la continen- de tiempo. 
cía de ~i ·causa, aplicando indebidamente "Cree este Despacho que, en lo que res
el artículo 600 del antiguo Código Penal pecta al recurrente, el fenómeno jurídi., 
para un veredicto condenatorio, con me- co se concreta simplemente en un concur
nosprecio u omisión de los artículos 31, so material de delitos que debía ser inves-
32 y 33 citados de la nueva ley penal". tigado y juzgado én un mismo proceso. 

Y en el memorial de interposición del Precisamente por tratarse de dos eritida
recurso, había concretado su pensamien- des jurídicas don indivjdua1id:ad prop~a, 

to así: y diversas entre sí, se formularon los cues-
"Y o pregunto: si ma!ÍÚalllta se me conde- tionarios primero y segundo, pues si se 

na por na muerte de Carlos, en un llllUllevo hubiese estado en presencia de un único 
jUllrado, cómo ajpilicall" los all'tículos 31, 32 hecho criminoso con una sola pregunta 
y 33 del mnevo Cooigo Penal, si ya está habría bastado ·para que el Juzgado ex
dividida la colllltine~rncia, la call!sa, Jlll1.llesto . presara su convicción. 
~Ulle ejecutoriada se llaallla ]piara elllttmuces la "El Juzgado y el Tribunal tenían facul
selllttellltcia condenatoda JPIOT la mUllerte de tad para la declaratoria de injusticia de 
S. García? QUlliélllt j¡)Ullede llltegall" que de este ambos verédictos, o de uno solo. Si así 
modo se me restallll ]plreciosas garantías lo hicieron en rehición al segundo, lo ló
collltStituciollllales? Esto es clarísimo de gico, lo natural y lo legal era que .desarro-
SUl!yo". · liaran el primero y condenaran por el de-

El señor Procurador de la Nación reba- lito alll mencionado, o sea,. el homicidio 
te la tesis del rt;)currente en los pasajes en la 'persona de García. 
de su vista que a continuación se trans- "En cambio, opina este Despacho que 
criben: se cometió una irregularidad al enviar a 

"Como ya se dijo, el recurrente fue lla- la H. Corte el exopediente sin haber sa
mado a juicio por dos delitos: el homi- cado las copias necesarias para que se s.ur
cidio en la persona de García, y el homi- tiera la convocación del nuevo Jurado, 
cidio en la persona de Camacho. Los cues- habiéndose dejado pendiente, con esa fal
tionarios concuerdan con ese auto de pro· · ta, la resolución definitiva de la responsa
ceder. El Juzgado y el Tribunal aceptaron bilidad del acusado Juan de la Cruz en 
la decisión del Jurado, en cuanto a la res- cuanto al homicidio en Camacho. Pero 
ponsabilidad de Juan de la Cruz Molina éste es un defecto de procedimiento ex
por la muerte de García, pero rechazaron traño al recurso extraordinario de casa
el segundo veredicto referente a la respon- ción. 
sabilidad del mismo acusado en el homi- "El recurrente no ataca el fallo del Tri
cidio 'perpetrado en Camacho, por consi- bunal por la decisión condenatoria, sino 
derar esa respuesta de los Jueces de con- porque se confirmó la orden de convocar 
ciencia notoriamente injusta. ' un nuevo Jurado que habrá de ocuparse 

"No háy en esa decisión de los fallado- del delito de homicidio ·de que fue vícti
res ninguna violación de la ley, ni ningu- ma Camacho, con lo cual se ro:rp.pió la 
na equivocada interpretación de ésta. En continencia de la causa, pues cree Molina 
concepto Cíe la Procuraduría, el error está que se trata de un solo_ hecho criminoso. 
en el recurrente, cuando eree que no se Como ya· se vio ésta es una apreciación 
trata de dos hechos criminosos diferentes, equivocada, porque el proceso y la respon
separados y perfectos, como son los dos < sabilidad del' recurrente versan sobre dos 
homicidios. El proceso se refiere a· dos · delitos diferentes, entre los cuales no exis
entes jurídicos que tienen vida propia te una conexidad tan_ íntima que negado 
cada uno de ellos, sin que hayan perdí~ @t ·uno haya de desaparecer el otro. 
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"Circunscrit~ la materia de estudio que 
corresponde a la H. Corte a la condena
ción . por el homicidio en la persona de 
García, debe concluírse que no hay mo
tivo para invalidar el fallo recurrido". 

Se ocupa luégo el señor Procurador De
legado en "hacer algunas observaciones 
que pudieran llamarse marginales",. dice 
él, a fin de puntualizar lo que es el con
curso recíproco de delincuentes, cuya exis
tencia desechó en este caso el Tribunal 
sentenciador apoyándose en una interpre-· 
tación que el señor Procurador considera 
errónea, de las .ideas expuestas sobre ese 
particular_ por la Procuraduría. 

Como el señor Procurador advierte de 
modo expreso que no alude a este punto 
para impugnar la sentencia,. no obstan
te que podría hacerlo por tratarse de pro
ceso antiguo (artículo 69 de la Ley 118 de 
1931), el estudio del recurso debe limi
tarse a los motivos de casación que el re:
currente alega y a las razones que en con
tra opone la Procuraduría no sin adver
tir, de pas·o, que la Sala también estima 

li . • 
grave error del Tribunal ~l haber consi-
derado el delito cometido en la persona de. 
Carlos Camacho susceptible de calificarse 
~imultáneamente como ~omicidio y he
ridas. 

Esto, que podría haberse alegado como 
motivo de nulidad, no lo menciona el re- . 
curren te; y el señor Procurador. Delega-

. do, aunque llama la atención acerca ·de 
tal error, manifiesta expresamente, se
gún ya se dijo, que lo hace sin el ánimo 
de que se infirme la sentencia, y sólo para 
puntualizar sus ideas respecto a la equi-
vocación del Tribunal. . 

N o aducido por las partes dicho motivo 
de casación, tampoco puede tenerlo en 
cuenta la Corte. Además, a quien .afecta-

, ría directamente la refer!da nulidad sería 
al procesado Misael Molina, que no es re
currente, y a quien podría cau'sársele per
juicio si se le juzgara de nuevo. 

Al examinar los motivos invocados por 
el reo, encuentra la ·corte que si subsis
tiera la sentencia condenatoria de Juan, 
de la Cruz 1'4olina a seis años por el ho
micidio en Simeón García y al propio tiem-
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po se reuniera el nuevo Jurado para juz
garlo por el homicidio en Carlos Cama
cho, caso de ser condenatorio el nuevo ve
redicto -sea que decl;:¡.re el homicidio vo
lmitario o que lo considere involuntario 
pero punible- a los falHtdores de instan
cia se les plantearía la cuestión de saber 
si resulta el sistema favorable al reo apli
carle. el Código de 1890, que consagraba 
el sistema de acumulación material de pe
nas, ó el de 1936, que establece el de acu
mulación jurídica, 

Y en el supuesto de que· se encontra
_se que ·el nuevo le es más· favorable que 
el antiguo,· ya no podría optarse por esta 
wlución, prevista como se sabe aun por 
la Constitución Nacional, sino que de he
cho quedaría resuelto el p;oblema en el 
sentido de imponer la pena del Códig!o 
viejo sin hacer la comparación de los dos 
códigos, ni atenerse al ·criterio de la fa-· 

· vorabilidad. . 
Dice el artículo 314 de la Ley 57 de 

1887: 
"Si la causa se siguiere contra dos o 

más reos, y la injusticia cometida por el· 
iT urado y declarada por el Juez no los 
comprendiere a todos,· éste. sentenciará 
en el mismo acto a los reos respecto de 
quienes no haya declaración de injusti
cia notoria. La sentencia dictada 8e eje
cutará, si se ejecutoría, sin aguardar el 
resultado de la declaración de injusticia -
no~oria". 

El texto ·legal que acaba de transcri
birse indica con toda claridad que al reo 
cuyo veredicto acepta el. Juez se le sen
tencia, a fin de evitar una demora que no 
debe perjudicarlo; y que se suspende la 
sentencia del reo sobre quien recayó ei 
veredicto que el Juez ha reputado injus
to, porque es claro que en tal caso se ca
rece de un. elemento' esencial para fallar: 

Por eso resulta legal en el presente jui
cio que el Juez y el Tribunal hayan sen
tEnciado a Misael Molina, puesto que no 
hallaron objeción que hacer al veredicto 
referente a él; pero a. Juan de la Cruz 
Molina no se le podía sentenciar por uno 
de los cargos dejando pendiente la sen
tencia por el otro. 
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Dentro del sistema penal del nuevo Có
digo no pueden dislocarse los_ procedi
mientos ni hacerse fallos separados para 
un mismo reo cuando se le juzga por con
curso de- delitos, ya sea real. ya mera
mente font:J.al, puesto .gue en tales casos· 
no se imponen varias penas sino una sola, 
aunque agravada. 

Infiérese de lo dicho que la aplicación , 
tJrematura de la ley penal, resulta, en 
realidad y para este caso una aplicación 
indebida de la. misma y que el recurso 
prospera por la causal invocada. 

Pero la invalidación del fallo condena=· 
torio de Juan de la Cruz Malina no afec
ta el veredicto referente al homicidio co
metido en Sjmeón García, veredicto que 
los juzgadores de instancia no declararon 
contrario a la evidencia. 

Se trata de que la condenación quede 
en suspenso mientras se reúne el nuevo 
Jurado que ha de juzgar otra vez a Juan 
de la Cruz Molina por la muerte de Car
los Camacho. Sobre el veredicto de ese 
segundo jurado y con el que dio el Jura
do anterior en lo relativo al¡ homicidijo 
en Simeón García, el Juez a qu~ dictará 
la sentencia, que debe ser una sola pues- -
to que se trata del mismo procesado y de 
hechos que constituyen un concurso de 
delitos por la unidad de agente, de ac
ción, de lugar y de tiempo. 

En virtud de las precedentes conside
raciones, la Corte Suprema, Sa.la de Ca
sación Penal, apartándose del concepto 
emitido por el señor Procurador de la Na
ción, y administrando justicia en riombre 
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de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, RESUELVE: 
· 1"-Invalídase la sentencia del Tribu
nal Superior de Pereira, fechada el trece 
de diciembre de mil novecitmtos cuaren
ta en cuanto impuso a Juan de la Cruz 
Malina la -pena principal de seis (6) años 
de presi~io como responsable de la. muer
te de Simeón García; 

2"'-Esta invalidación es. parcial y deja, 
por tanto, subsistente en lo demás la sen
tencia del Tribunal; 

3°-Refórmase la sentencia del Juez 
Superior de Pereira, fecnada el seis de 
septiem qre . de mil novecientos cuarenta, 
en el sentido de revocar, como se revoca, 
Ji, condenación de Juan de la Cn1z Molí
na y se deja subsistente tal sentencia en 
lo demás; y · 

4o-Dicho Juzgado sorteará y reunirá 
nuevo Jurado para que se juzgue a Juan 
de la Cruz Molina por la muerte de Car
los Ca,macho; .-Y obtenido el correspon
diente veredicto dictará sentencia que de
cida sobre éste homicidio y sobre el eje
cutado en Simeón García, acerca de cuya 
responsabilidad ya ha_Y veredicto en fir
me. 

Cópiese, notifiiquese, insértese en la 
''Gaceta Judicial'' y devuélvase el expe
diente. 

José Antonio Montalvo - Campo lElías 
Aguirre - Absalón Fernández de Soto. 
Julio E. Argüel;to R., Secretario. 
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SALA DE NEGOCIOS GENE-RALES 

·SE CONFIRMA EL AUTO RECURRIDO 

La justicia ordinaria no puede pro
nunciarse sobre la validez o legalidad 
de actos administrativos. Es a las au
toridades competentes de la jurisdic
ción contencioso-administrativa a quie- . 
nes por mandato expreso del· artículo 
i 9 de la Ley 130 de 1913 c,arresponde 
"la revisión de los actos d~ las corpo
raciones o empleados administrativos 
en el ~jercicio de sus funciones, o con 
pretexto de ejercerlas. a petición del 
Ministerio Público, de los ciudadanos 
en general. o de las personas que se 
crean vulneradas en sus d~rechos", en 
los casos y dentro de los límites que 

o . 
la misma ley señala. A que se agre-
ga que de conformidad con el artículo 
111 de la ley en refere~cia son qnula
bles por las mismas autoridades de lo 
contencioso-administrativo "las orde
nanzas de las asambleas departamen
tales, los decretos y demás actos de 
los Gobernadores, contrarios a la Cons
titución, a las leyes, o a las ordenan
zas, o lesivos de derechos civiles". 

Corte Suprem·a de Justicio-Salá de Nego
cios Generales-Bogotá, octubre : veinte 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponEiJ;lte: doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

. ;~:·~~~ 
El señor Agapito Vélez, obrandó en ca

·Iidad de cesionario del señor Julio Aran
go Aguilar, instauró. demanda ejecutiva 
contra el-departamento de Antioquia para 
que le pague la suma de $ 1.150.27, por 

concepto de .. 
cho señor Arango reconoció la Secretaría 
de Higiene y Asistencia Social del mismo 
departamento, mediante la resolución nú
mero 204 del 5 de marzo de 1940, por ha
:ber sido separado por causas distintas a 
desobediencia o mala conduchl. del cargo 
.de profesor interno de la Universidad de 
Antioquia. 

El Tribunal (Superior del distrito judi
cial de Medellín ante el cual se promovió 
'la ejecución, en auto de fecha 15 de fe
brero del corriente año no accedió a li
brar contra el departamento el manda
miento ejecutivo impetrado por el señor 
Vélez. 

Contra la anterior providencia interpu
so apelación el apoderado del demandante, 
motivo por el cual el negocio vino a' esta 
Corte para la tramitación y fallo de la 
alzada. Agotados ya los trámites de ésta, 
pasa la Sala á: resolver en definitiva. 
Los fundamentos del auto recu,rrido 

],=>ara negar el mandamiento de pago el 
Tribunal tuvo principa]mente en cuenta 
la resolución número 314 de fecha 19 de 
abril de .1940, dictada por la misma Se
cretaría qe Higiene y Asistencia Social de 
Antioquia, en virtud' de la cual fue revo
cada en todas sus partes la número 204 
,antes citada. En concepto del Tribunal 
.esta última resolución quedó sin valor al
guno, y por consiguli~te, ineficaz para 
fundar en ella un auto ejecutivo. 

"Es cierto que una de las partes -agre
ga el Tribunal~ JlO puede invalidar o mo
difi~ar, por sí sola, la naturaleza o efec
tos de la convención; pero esto ocurre e~ 
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cuanto a actos o contratos entre particu
lares, o celebrados con éstos, no en cuan
to a decisiones oficiales ·emanadas de au
toridades que pueden legalmente invali
,darlas por medio de la revocación, refor
ma o sustitución". 
El conuce]l)to rlel señüor Procurador. 

En su vista fiscal el señor Procurador 
Delegado en lo Civil se pronuncia por la 
confirmación del auto apelado, fundando 
su concepto en la siguiente consideraéión: 

"Considera este Despacho, en perfecto 
acuerdo con el Tribunal de primera ins
tancia, que el acto o documento que sirve 
de recaudo ejecutivo no apareja ejecu
ción. Un título, para que sea ejecutivo, 
debe llenar las características de fondo y 

1de forma prescritas por la ley. Y en el 
caso de estudio, tales característü;as no 
aparecen desde que un acto oficial de. au
toridad declaró insubsistente la Resolu
ción que sirvió de base, en un principio, 
para solicitar la condena del Departamen
to de Antioquia". 
Motivos de Ba Corte 

La parte resolutiva de la precitada re
solución número 204 del 5 de marzo de 
1940, dice así: 

"Reconócese al doctor Guillermo Fon
negra Sierra, cédula número 085888, de 
Medellín, apoderado especial del señor Ju
!Jio Arango Aguilar, ex-profesor ·interno 
de. la· Universidad de Antioquia, derecho 
a cobrar del Tesoro del Departamento, por 
concepto de auxilio por cesantía, la can
tidad de MIL CIENTO CINCUENTA PE
SOS CON VEINTISIETE CENTAVOS 
($ 1.150.27) o sea lo equivalente al cóm
puto hecho sobre 2.799 días de servicio, 

. teniendo por base un sueldo mensual de 
$ 150.00. Este reconocimiento se hace en 
conformidad con la ordenanza número 57 
de 1938 y su decreto reglamentario núme
ro 390.-Cópiese y comuníquese.-El Go
bernador (Fdo.), Aurelio Mejía.-Por el 
Secretario de Higiene, el Subsecretario 
(Fdo.), Aristólnnlo Botero JL.". 

En virtud de la resolución número 314 · 
del 19 de abril siguiente, fue declarada 
insubsistente, por los motivos que allí se 
expresan, "la resolución número 204 de 5 
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de marzo último, que dispuso reconocer 
una cantidad de dinero al señor doctor 
Guillermo Fonnegra Sierra, como apode
rado legál del señor Julio Arango Agui
Jar, ex-profesor interno. de la Universidad 
de Antio.quia". Esta providencia adminis
trativa aparece suscrita por el señor Go
bernador y el Secretario de Higiene del 

¡Departamento de Antioquia. 
La primera de las resoluciones aludidas, 

~sto es, la número 204, fue presentada en 
topia auténtica por el demandante junto 
~on el respectivo libelo. 

La segunda resolución, o sea la núme
ro 314, fue presentada también en copia 
auténtica por el señor fiscal del Tribu
\nal de Medellín . en su carácter de repre
~entante de la entidad demandada. 

A .efecto de determinar si el demandan
te basa su demanda en un acto o docu
anento que apareje ejecución, a la Corte 
f¡ólo le es dable teQer en consideración 
el segundo acto administrativo del Gober
~ador de Antioquia, que es el que debe 
considerarse vigente, pues en el proceso 
,aparece la plena prueba de que la reso
~ución número 204 fue declarada insubsis
~ente por el mismo funcionario. 

Áhora bien: como precisamÉmte la se
~unda resolución .en referencia, esto es, 
l!a número 314 de primero de abril de 1940, 
¡niega totalmente el reconocimiento de .la 
~urna que a título de auxilio de cesantía 
fue reconocida en un principio al ceden
te demandante señor Vélez, sin esfuerzo 
se concluye que no existe en este proce
so título alguno de los que conforme al 
artículo 982 del Código Judicial hacen via
ble la acción de cobro. 

Que la segund¡¡, resolución del Goberna
dor de Antioquia sea,. ilegal e injusta, 
como lo afirma el demandante en su ale
gáto ante la Corte, ·son cuestiones acerca 
de las cuales la Corte nada puede resolver, 
ya que la .justicia ordinaria no puede pro
punciarse sobre la validez o legalidad de 
actos administrativos. 

Es a las autoridades competentes de la 
jurisdicción contencioso-administrativa a 
quienes, por mandato expreso qel artículo 
1Q de la Ley 130 de 1913 corresponde "la 



revisión de los actos de las corporaciones 
o empleados administrativos en el ejerci
cio de sus funciones, o. co:p pretexto de 
~jercerlas, a petición del Ministerio Pú
blico, d~ los ,ciudadanos en general, o de 
las personas que se crean vulneradas en 
:sus dereéhos", en los casos y dentro de los 
iímites que la misma ley señala. 

A que se agrega que de conformidad 
con el artículo 111 de la Ley en referen
cia son anulables por las mismas autori
dades de lo contencioso-administrativo 
"las ordenanzas de las Asambleas Depar
tamentales", los decretos y demás actos 
~e los Gobernadores, contrarios a la Cons
titución, a las leyes, o a las ordenanzas, 
~ lesivos de derechos ~iviles". (Subraya la 
Sala). 

Las precedentes consideraciones permi
ten a la Corte llegar a la misma conclu
sión del Tribunal a quo, en cuanto negó 

o .. 
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~a ejecución por ser absolutamente inefi
caz el título que exhibe el demandante 
.como fundamento• de la orden de pago por 
~1 !mpetrada contra el departamento de 
Antioquia. 

A mérito de lo expuesto, la Sala de Ne
~ocios Generales de la Corte Suprema de 
ifusticia confirma el auto de fecha 15 de 
febrero del corriente año, dictado por el 
Tribunal Superior del distrito judicial de 
Medellín, que ha sido materia de esta ape
lación. 

Sin costas. 

Notifíquese, 'cópiese y devuélvase el ex
pediente a la oficina de origen. 

!Arturo Tapias l?ilimieta-Aníbal CaJr
~oso Gaitán-llsaías Chaves - lHfernanudo 
García Pachón, Oficial Mayor. 
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"I:RAGEDIA DE AVIACION DEL CAMPO DE SANTA ANA.___:PERJUICIOS. - RES
PONSABILIDAD DE LA.S ENTIDADES DE DERECHO PUBLICO. - PERJUICIOS MA
TERIALES Y MORALES.-DOCTRINA DE LA CORTE SOBRE ESTE PUNTO. 

l.-Las entidades de derecho públi
co se obligan por actos de impruden
cia o de negligen~ia con los cuales se 
cauce daño a terceros. Estas .personas 
jurídicas, creaciones· de la ley, capa
ces de adquirir derech?s o despren
derse de ellos, actúan siempre. por in
termedio de personas naturales-agen
tes o representates-que comprometen 
a aquellas en l~s beneficios y en las 
responsabilidades. Al delegar su per
sonería, ofrecen a terceros la garantía 
de su responsabilidad, que no se deri
va del nexo contractual de la figuta 
jurídica del mandato, sino del hecho 
natural que origina deberes y obliga
ciones a lci persona en cuyo nombre 
se está obrando. El Código Civil en 
los artículos 2341, 2347 y 2356 sienta 
las relaciones de responsabilidad por 
la culpa extracontractual; los casos en 
que una persona se obliga por los ac
tos culposos de otra y cómo se' verifi
ca la reparación del perjuicio imputa
ble a malicia o imprudencia del agen
te. Son disposiciones que se aplican ·a 
las entidades de derecho público paroa 
fijar su responsabilidad en el daño 
causado a terceros por sus funciona
rios. 2.-Ante la teoría del derecho ad
ministrativo, el servicio mal prestado 
por uno de los agentes del Estado -a 
título de fuente · administrativa- obli
ga a la Nación por el siniestro, ya que 
se trata de la presentación de una ·re
vista militar oficial. que es un acto de 
gobi~rno administrativo y que fue du
rante ella cuando se cometió el hecho 
culposo. (En lo demás remitimos al ex
tracto completo que se hizo de la doc
trina d~ Ja COrte en let sentencio: ele 

fecha 30 de junio de 1941, elíl el juicio 
ordinario de Paulina Martínez v. de Ji
ménez contra la Nación, exactamente 
aplicable al caso de autos). 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
Cios Generales. - Bogotá, octubre veinte 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal 
Cardoso Gaitán) 

Cecilio ·Martínez Cárdenas y María An
tonia Barbosa de Martínez; por medio de 
apoderado, demandaron a la Nación, re
presentada por el señor Agente del Mi
nisterio Público, para que mediante el trá
~ite de un juicio civil ordinario, se le 
condenase a pagarles "los perjuicios de 
toda clase de que la Nación lfs es deudo-. 
ra" por ser responsable de los hechos que 
ocasionaron la muerte del joven Claudio 
Alfonso Martínez Barbosa, hijo legítimo 
de los demandantes, con los intereses le
gales desde el 'ctía de esa muerte hasta 
que tales perjuicios se paguen. 

Como básicos expusieron los siguientes 
hechos: 

Primero. En el accidente o tragedia 
aérea del campo militar de Santa Ana, 
Usaquén, ocurrido el 24 de julio de 1938, 
fue muerto el joven Claudio Alfonso Mar
tínez Barbosa, hijo legítimo de los deman
dantes, de· 23 años de edad, por la fractu
ra del cráneo que le ocasionó el choque 
del avión militar allí estrellado ese día so
bre la multitud. 

Segundo: · El avión estrellado, causante 
de la muerte del joven M~rtínez Barbosa, 
era de propiedad nacional, conducido por 
¡m ~gente <:1~1 Estado, teniente César Aba-
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día, de la aviación militar, quien pereció 
allí mismo. 

Tercero. El joven MarÚnez Barbosa era 
el principal sostén de sus padres y deven
gaba, al tiempo de la muerte, un sueldo · 
mensual de sesenta pesos ($ 60.00) en el. 
Instituto Geográfico. Militar; y además 

. seguía estudios de bachillerato (quinto 
año) y devengaba, por trabajos en horas 
extras en otras: oficinas, otras sumas cu
ya cuantía se probará oportunamente. 

Cua.rto. La Nación es responsable del 
accidente que causó esa muerte; bien sea 
por culpa iri eligendo o in vigilando o bien 
sea por ser debido dicho accidente a des
organización del servicio de aviación mi
litar o por mal funcionamiento de éste y 
en todo caso porque se trata de un hecho 
de la Nación o acumulable a ésta. 

Admitida la demanda y ordenado el 
traslado de rigor, el señor ·Fiscal 1 Q del 
Tribunal Superior, contestó oportunamen
te, afirmando no constarle dos de los he
chos, admitió el referente a que el avión 
estrellado era de propiédad nacional, con
ducido por el Teniente César Abadía, de 
la aviación militar, y rechazó el último 
por estimar ser un punto de derecho al 
cual no estaba obligado a contestar. 

Excepto las pruebas acompañadas en el 
libeio y de cuyo mérito se hablará más 
adelante, durante el término que se con
cedió al efecto, ni la parte actora ni el se
ñor fiscal; adujeron prueba alguna. 

El Tribunal Superior, en sentencia fe
chada el diez y seis de agosto de mil no- . 
vecientos cuarenta; absolvió a la Na:ción 
demandada de todos los cargos formula
dos en la demanda, por cuanto no se su
ministró la prueba de que la "entidad se
ñalada como sujeto activo del daño hu
biera verificado acto 'alguno que pudiera 
dar margen ·a ·entrar a estudiar la rela
ción de causalidad entre dicho acto y el 
hecho de haber muerto Claudio Alfonso 
Martínez Barbosa". 

De este fallo apeló el apoderado <;le la 
parte actora, por lo cual, ·concedido el re
curso ante la Corte y tramitado y~ seguido 
aquí en la forma requerida, ha llegado el 
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momento de resolverlo conforme a de- · 
recho. 

Personería de los demandantes ' 

Como ya se vio, la acción fue incoada · 
por Cecilio Martínez Cárdenas· y María 
Antonia Barbosa de Martínez, quienes di
cen o ser padres legítimos de Claudio Al
fonso. El hecho viene acreditado con la 
partida de matrimonio que los demandan
tes celebraron en la parroq¡.lia de San Die
go, de esta ciudad, el 9 de mayo de 1914, 
,y con la partida. de nacimiento de Claudio 
Alfonso registrada en la parroquia qe Las 
Aguas, el año de mil novecientos quince, 
comprobatoria. de su estado civil de hijo 
legítimo de los demandantes. 

El accidente causa del perjuicio 

De los documentos oficiales traídos co
mo pruebas en esta segunda instancia y 
emanados del Ministerio de Guerra se 
desprende que el Gobierno Nacional con
certó para el día veinte y cuatro de julio 
de mil novecientos treinta y ocho la rea-

. lizacióri de una revista militar en el Cam
po de Marte, con la intervención de fuer
zas de infantería, artillería, . caballería, y 

. equipo aéreo; a presenciar la cual se invi
tó en forma general a toda la ciudadanía. 

Cuando el numeroso público presencia
ba el desarrollo de la revista y en el mo
mento que la escuadrilla aérea maniobra
ba en su última exhibición, uri aparato 
que pasó a poca altura del suelo se pre
cipitó sobre ·él súbitamente. 

Del accidente -hecho··no controverti
do por las partes- resultó muerto el jo
ven Claudio Alfonso Martínez B., por lo 
que aparece de las pruebas. 

En efecto, el jefe d~ la sección 3~ del 
Ministerio de Gobierno, previo estudio de 
los comprobantes que. existen en el. Archi
vo de la . secciÓn, informa la siguiente: 
"Primero .. Que en el cuadro · general le
vantado por el Juzgado' 4Q de Instrucción 
Criminal del Cuerpo Auxiiiar del Organo . 
Judicial, por el médico jefe de examen y 
consulta de la Policía Nacional doctor Ri-
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cardo Rodríguez Aranza y por el Tenien
te José Domingo Ordóñez, en el que figu
ran los· nombres de las víctimas de la ca- · 
tástrofe de Santa Ana, aparece el nom
bre del señor Claudio Alfonso Martí
nez ..... '~ Por su parte, el médico jefe de 
la Oficina Central de Medicina Legal ex
pidió copia auténtica del certificado de la 
autopsia y reconocimiento del cadáver de 
Claudia Alfonso Martínez B., que dice: 
"Anfíteatro de Medicina lLegal.-N~ 433. 
Bogotá, julio 25 de 1938.-Hoy se prac
ticó la autopsia del· cadáver de Claudia 
Alfonso Martínez B. Hijo de Cecilia Mar
tínez Cárdenas Y. María Antonia Barbosa 
Cifuentes. Natural de Bogotá. - Edad 
'aproximada, 22 años. Domicilio: calle 27, 
número 6-8ü'. Murió en el Campo de Mar
te. Causa de la muerte, fracturas múlti
ples del cráneo, por traumatismo. Dili
gencia ordenada por el Juez Permanente". 

Los documentos anteriores, examinados 
a la luz de lo dispuesto en el artículo 632 
del C. J., dejan, pues, debidainente escla
recido el hecho de que la muerte de Mar
,tínez Barbosa, se debió a la caída del 
avión. 

La calllsa del accidente 

En otms fallos de esta Sala, recaídos en· 
juicios análogos al presente, se ha hecho 
la observación de que, por los informes 
de altos jefes militares -informes que 
también obran en este proceso- se sabe 
que la organización de la revista fue' es
tudiada con detenimiento y técnica. En 
relación con la fuerza aérea, se dispuso 
que el entrenamiento se iniciara el diez y 
ocho del mes de julio en la base· de Pa
lanquero y que en ella tomarían parte tres 
trimotores JU., seis Falcon, nueve Hawk, 
doce máquinas de escuela PT., y un avión 
tipo monomotor, decreserva. 

A los jefes de es·cuadrilla se comunicó 
por escrito, entre ellos al T,eniente César. 
Abadía, el orden y la forma como debían 
actuar las distintas formaciones, las acro
bacias que ejecutarían, el lugar y la al~ 
tura. · 

El Teniente Abadía desobedeció la or-
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den --en cuanto a lugar y altura a que 
debía maniobrar con el aparato- y tam
bién el Inspector General del Ejército de 
acuerdo con otros funcionarios ,del mismo, 
desatendieron las disposiciones vigentes 
en Colombia ·sobre vuelos de acrobacia, 
que dicen; "Artículo 3° Restricción ge
neral: no debe efectuarse ninguna manio
bra acrobática con aviones equipados con 
rtanques que puedan ser sueltos en vuelo. 
Artículo 4° Altura mínima: toda manio
bra acrobática debe terminarse a una al-• 
tura no menor 'de quinientos metros. Ar-
tículo 5o Prohibición: no podrá volar un 

'avión acrobáticamente sobre: a) ciuda
des, poblaciones, etc.; b) a~ródromos, par
ques, estadios, etc.; e) agrupaciones· de 
personas al aire libre. Artículo 6° Cerca 
a ciudades, aeródromos, etc., la distancia 
horizontal mínima calculada desde los lí
mites de éstos no 9,ebe ser menor de mil 

· metros (1.000)". 
El ~cuerdo de los superiores de Abadía 

para.que se volára a menos altura de qui
nimientos metros ( 500), es decir, la des
obediencia a las disposiciones transcritas 
está ratificada por el radiograma que se 

. copia: "Urgente.-Santa Ana, julio 24 de 
·1938.-Capitán García .Bonilla.-Techo:-
Repítole orden maniobras deben efectuar
se al norte del campo sobre tanque esta
,ción Usaquén, altura no menor 150 me-

. tros. lnformarásele permanentemente es
tado revista.-Mayor Méndez. lDirgeJrnav". 

La causa científica de la tragedia la 
hacen consistir las comisiones encargadas 
de la investigación en un deslizamiento o . 
patinada que hizo perder altura al avión. 
hecho considerado frecuente en vuelos de 
todo g.énero, o en temeridad e impericia 
del piloto, .o a una traba en los comandos. 

Observa la comisión . quel atribuye la 
causa del accidente a temeridad e impe
ricia en el piloto, que ejecutar una manio
bra acrobática· como la llamada de "rollo 
lento", consistente eri hacer girar el avión 
3609 sobre su eje longitudinal a un~ al
tura de treinta metros, con una presión 
atmosférica de 560 mm., y sobre un terre
no recalentado y colmado de gente, "don-

-de podía preverse la presencia de zonas 
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o ·, atmosféricas enrarecidas por efectos tér
, micos; constituye ·un error técnico por 
parte de cualquier piloto experto en acro
bacias". 

Resulta, por tanto, de los documentos 
oficiales traídos al proceso - que son 

. 1 
;fuente de confianza y hacen plena prue-
ba - que la tragedia se debió a desobe
diencia e imprudencia del Teniente Aba
día y a desconocimiento por los funciona
rios militares encargados de la prepara
~ión ·de la revista, de los artículos· del re
glamento· del tránsito y vuelos acrobáti
cos -que comprenden, según afirmación 
del propio Director General de A v:iación, 
prohibiciones de carácter permanente y 
universal- los cuales señalan como altu-: 
ra mínima a que debe terminarse la ,acro
bacia, la de quinientos metros, así como 
a mala elección por parte de ellos ,del co
mandante de la escuadrilla piloto Abadía. 

lResponsabilidad de la N ación 
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jar su responsabilidad en el daño causa
do a terceros por sus funcionarios. 

La responsabilidad del Estado en el si
niestro, lo dijo la Corte· en sentencia de 
30 de junio del presente año, "sea ante 
~as disposiciones qel Código Civil que re
glamentan la culpa aquiliana, y a cuya 
luz la jurisprudencia colombiana ha vel_li
do examinando y juzgando los actos cul
posos de los agentes del Estado que eri 
tal calidad infieren daño a tercero ; o sea 
ante la teoría que el derecho administra:
tivo suministra para establecer la respon
sabilidad del Estado ante el daño a terce
ros por los actos de sus agentes y lláma
da 'de las faltas del servicio', con cual
quiera de esos dos criterios que se em
plee, aun del subjetivo del código civil, 
:tesulta gravemente comprometida .... " 

"Situando la responsabilidad del Esta
do en el código civil, se explica únicamen
te por aplicación, conforme ya está dicho, 
de los artículos 2347, primer inciso, y 
Q349, en cuanto del contenidó de dichos 

Las entidades de derecho público se preceptos, examin~dos con un criterio de 
obligan por actos de imprudencia. o de científica interpretación, 'se puede inferir 
:negligencia con los cuales se cause daño el prin~ipio de que por razones de subor
a un tercero. dinación y dependencia, la culpa personal 

Estas personas jurídicas, creaciones de del empleado que ocasiona daña a tercero 
la ley, capaces de adquirir derechos o. des- con ocasión del servicio prestado, reper
p_renderse de ellos, actúan siempre por in- ·cute sobre el empleador, quien solidaria
termedio de personas naturales .:_agentes. mente con el primero está obligado a re
o representantes- que comprometen a . parar el perjuicio. Además .de la falta 
aquellas en los beneficios y en las respon- personal del empleado regulada por el art. 
sabilidades. Al delegar su personería, 2341, existe la del empleador, quien en · 
bfrecen a terceros la garantía de su res- ese caso .se hace responsable por razón de 
ponsabilidad, que no se deriva' del nexo una· presunción de 'q.Ilpa consistente en 
eontr,actual de la figura jurídica deLman- falta de vigilancia y mala: elección de su 
dato, sino del hecho natural que origina · representante, mandatario o dependiente; 

' deberes y obligaciones a la persona en presunción, que se destruye probando la 
cuyo ~()mbre se está obrando. · ausencia de culpa, o sea que así en la elec

ción del empleado (preposés, llaman los 
franceses), como en el desarrollo del he-
cho, causante del' perjuicio, el dueñci de 
•Jos ·recursos que un hombre avisado y di
ligente emplearía en situación. semejante 
tanto para ·asegurar la buena elección del 
agente como el cumplimiento normal de 
la respectiva función por parte de éste, 
en forma tal que el comitente no tuvo me
dio de prever o impedir el daño". 

El código civil eri los artículos 2341, 
2347 y 235.6 sienta las relaciones de res
ponsabilidad por la culpa extracontrac
tual; lós casos en que una persona se obli
ga por los actos culposos de. otra y cómo 
se verifica la reparación del perjuicio im
putable a malicia o impr.udencia del agen- · 
te. Son las disposiciones que se aplican a 
las entidades de derecho público par~ fi-
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La falta de vigilancia y la imprudencia 
de los superiores de Abadía aparece com
probada en el juicio con el memorándum 
o estudio relativo a las investigaciones 
hechas. por dos comisiones ·del accidente, 
suscrito por el General Luis Acevedo y el 
Mayor Ernesto Buenaventura, fechado el 
3 de .septiembre de 1938. En dicho docu-· 
niento se lee: "4) Altura de vUllelo. La or·· · 
'den de operaciones dictada por el señor 
Capitán Jesús M. García Bonilla, en su 
carácter de Jefe de Operaciones y Coman- . 
dante del Escuadrón que tomaba parte 
en la revista, la cual se agrega, indica cla
¡·amente las alturas a que debían llevar-. 
se a cabo las distintas maniobras acrobá
ticas y formaciones. En dicha orden se 
tfija la alttira mínima de 500 metros". Ya 
se vio antes que la altura mínima de que 
aquí se habla fue variada a la de 150 me
tros, por la Dirección General de A via
ción. 

También incurrió la Nación en mala 
elección, si ·no en los agentes inmediatos 
de la fuerza aérea -que por la calidad 
especial de militares, deben ser más cui
dadosos de la disciplina y acatami~nto de 
órdenl=!S de la autoridad- sí en la del Te
niente Abadía por llamarlo a que tomara 
parte ·en la revista, a sabiendas de que le 
faltaba seriedad para comandar y que era 
'juguetón', como aparece del dato califi
-cativo de sus servicios. Máxime habien
do cometido en los entrenamientos reali
zados en el Campo de Marte actos de im
·prudencia y desobedecimiento, por · los 
cuales 'tuvo una llam-ada de atención'". 

Por tanto, "antes de haberse desvirtua
do la presunción de culpa en contra del 
Estado por falta de vigilancia y mala 
elección, los documentos oficiales. . . . de
jan establecido no ya una presunción sino 
la plena prueba de que al desarrollo de 
aquella tragedia contribuyó la circunstan
cia de no haberse tomado por parte de los 
superiores del Teniente Abadía aconseja
das medidas de previsión. De manera que 
con la responsabilidad personal del Te
niente Abadía corre parejas la indirecta 
del Estado, derivada del hecho ·de que" el 
prim~ro causó el dañó con ocasión del ser-
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vicio .que estaba prestando, de volar y ha- " 
cer ante la multitud que presenciaba las 
maniobras militares en el campo de San-
ta Ana, ejercic-ios acrobáticos. Que ·el 
aviador en un momento dado de sus evo
~uciones aéreas, quebrantara determinada 
·orden superior, no es circunstancia que 
lo coloque fuera de la misión que se le 
confió, hasta el punto de desvincular al · 
Estado del daño causado; esa circunstan
cia apenas significa que el servicio se 
prestó rnal, y esa falta es precisament~ 

;la base en que descansa la responsabili
dad del Estado". 

Se ha afirmado que como el piloto Aba
·díardesoLedeció la ·orden de volar al nor
_te del campo de la revista, sobre los tan
ques de Usaquén, el accidente se produjo 
.al ejecutar Abadía un hecho ilícito, de 
desobediencia de una orden militar, de 
cuyas consecuencias civiles debe respon
der él personalmente y no el Estado. So
bre el particular es oportuno hacer algu
nas consideraciones. 

La tesis. que sustenta esa argumenta
ción, -si verdadera en lo general, no es 
aplicable al caso que se considera. La. ac
tividad desarrollada por el piloto Abadía 
no fue· de aquellas no oficiales o aparen- · 

"temente oficiales, al ejecutar maniobras 
¡tcrobáticas sobre el campo de Santa Ana. 
Las acrobacias fueron ordenadas por la 
dirección de la revista aérea y para que 
se realizaran se formó una escuadri1~a de 
aviones a cuyo comando se colocó al· te
niente Abadía. Al volar éste sobre el 
campo de Marte el 24 de julio· de 1938, y 
realiz¡:tr maniobras acrobáticas, cumplía 
una misión dada a él especialmente por la 
dirección de la revista. Si al realizar esas 
maniobras el c0mandante de la escuadri
lla se salió del radio señalado para que 
se ejecutaran, contrariando una orden su- · 
periór, ejécutó mal el mandatQ pero obró 
en cumplimiento y desarrollo de su encar-

. :go oficial, como lo habría hecho también 
¡;;i en vez de hacer la maniobra previa
mente autorizada del. "rollo lento" hubie
ra desarrollado otra y otras de mayor pe
ligrosidad que aquellas. 

Esta consideración es de consecuencias 
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importantes en orden a fijar la culpabili
·flad del Estado en el accidente. Porque 
sin _desconocer que Abadía contrarió la 
orden de sus superiores, de volar única
mente ál norte del campo de la revista, 
sobre los tanques de Usaquén, no puede· 
menos de admitirse q:ue al hacerlo se en
contraba ejecutando las mani~bras orde
nadas por la dirección de aviación. 

No hubiera estado Abadía ha(!iendo las 
~acrobacias expresadas y estudiadas ante-
1adamente por sus superiores cuando el 
accidente se produjo, entonces sí cabría 
decir que ese acto era personal y extraño 
:a las funciones del cargo que desempe
fiaba. 

La desobediencia militar de Abadía ·fue 
sin ~uda ilícita y punible. Mas esas cir
cunstancias propias del radio de sus obli
gaciones estrictamente militares y tocan
tes con sus deberes de oficial del ejército 
en sus relaciones de dependencia jerár
quica, no alcanzan a modificar las reglas 
dadas por la doctrina y sentadas en el de
recho, conforme a las cuales el acto im
perfectamente cumplido por un depen
diente no libra de responsabilidad civil a 
la persona o entidad de quien es subordi-. 
nado, ya que, se repite, el hecho ejecuta
do por .4-badía, contrario a la orden, ape
nas implicaba una indebida e imperfecta 
ejecución del encargo que se le había da
do de ejecutar acrobacias en la revista; 

Ante la teoría del derecho administra
tivo, el servicio mal prestado· -,-a título 
de fuente administrativa- obliga a la 
Nación por el siniestro, ya que se trata de 
la presentación de una revista militar ofi
cial, que es. un acto de gobier:no adminis
trativo y fue durante ella cuando se co
metió el hecho culposo. Responden in so
lidum, a la luz de esta teoría, los herede
ros del Teniente Abadía y el Estado. En 
el caso, el Estado por ser la persona esco
gida por el demandante para que . res
poda. 

(Las transcripciones que aparecen en 
este capítulo se hacen del fallo de esta 
Sala, de fecha 30 de junio de 1941, en el 
juicio ordinario de Paulina Martínez v. de 
Jiménez contra la Nación, donde se halla 
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expuesto con más amplitud el pensamien
to de la Corte). 

Perjuicios materiales 

Los perjuicios materiales originados 
con la muerte del joven Martínez Barbo
sa se hacen derivar por los demandantes 
del hecho de 9ue dicho !joven "era el prin
cipal sostén de sus padres". 

Ahora bien: como la finalidad de la ley 
no es otra q1,1e la de restablecer el equili
brio perturbado por el hecho culposo, sus
tituyendo o_ reemplazando la prestación 
que venía haciéndose por la víctima di
recta del accidente en beneficio de sus 
allegados, la indemnización debe dirigirse 
a obtener para aquellos las mismas. condi
ciones en. que se hallarían si no hubiera 
ocurrido ei hecho ilícito. En el caso que 
se considera, la indemnización se concre
ta a procurar a los deudos cierto bien
estar que reemplace el que. les arrebató 
la muerte de Claudio Alfonso Martínez 
Barbosa'. En otras palabras, no es la vida 
de. la víctima lo que se indemniza, sino el 
pe~juicio por la falta que ella ocasiona a 
sus deudos. 

En el proceso está probado el daño cau
sado a los demand.antes con la muerte del · 
joven- Martínez Barbosa .• En efecto, los 
testigos Daniel Vargas.Sierra y Jorge Co-

·llins, deponen de modo . uniforme haber 
COI].OCido personalmente a Martínez Bar
bosa y por ese conocimiento personal les 
consta que era un joven sano, inteligente, 
trabajador, serio y que constituía más 
que una promesa, una realidad para sus 
padres, á quienes ayudaba con la mayor 
parte de lo que ganaba, pues no tenía vi
cios. Dice, además, el testigo Vargas: 
"M~ consta por el mismo conocimiento 
·personal, que . el dicho joven Martínez 
Barbosa era empleado del Instituto Geo
gráfico Militar desde varios meses antes 
del 24 de julio de :J-.938 hasta el día en 
que murió en la tragedia de Santa Ana, 
y sé aden:tás, que en horas extraordina
ria~ trabajaba por horas como correspon·· 
sal de Guillermo Vengoechea y como con
tador en el almacén "El Repuesto", de 
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Jorge Abadía". Y agrega: "Me consta tes. Pero no puede estimarse económica
por conocimiento personal que tengo del · mente en el P.resente fallo, por falta .de 
señor Cecilio Martínez y de su esposa Ma- un dictam~n que fije su cuantía y que sir
r_ía Antonia Barbosa de Martínez que am- va de fundamento a la decisión en lo que • 
bos son personas muy pobres, necesita- toca co)l el señalámiento de su monto en 
das y de avanzada edad, especialmente dinero. Los interesados podrán recurrir 
don Cecilio, y me consta igualmente que al procedimiento que la ley tiene estable
éste se halla sin trabajo hace tiempos,' y cido para estos casos --o sea, el previsto 
pasa dificultades para vivir h~ciéndole en· el artículo 553 del Código Judicial, ha
por lo mismo gran falta la ayuda que an- ciendo ahora la condenación im génuere.
tes le prestaba su hijo Claudio Alfonso y Para este evento y por .el examen que ha 
me consta también que dicho matrimonio hecho la Sala de las pruebas aducidas, se
tiene varios hijos menores a los que atien- ñala desde ahora las calidades, ci:rcuns- , 

/ 

de". El testigo Collins, como ya se dijo, tancias y condiciones que habrán de tener 
declara en un todo de acuerdÓ con lo de- en cuenta los peritos en su dictamen es
puesto por Vargas. tima torio del daño, a saber: la edad de 

Asímismo Guillermo Vengoechea y Jor- la víctima, lo que ganaba de 'acuerdo eón 
ge Abadía, citados por aquellos, corrobo- las declaraciones, el beneficio directo que 
ran esa¡:; declaraciones en lo referente a sus padres derivaban de sus entradas co-

. que Martínez Barbosa trabajó con ellos mo empleado, el tiempo durante el cual 
como corresponsal y contador, en horas· se supone fundadamente que habría de 
extraordinarias. Y afirman: Abadía: "Sí prestarles apoyo a sus· padres, teniendo 
me consta que el joven Martínez Barbosa en cuent¡:¡. la edad de aquél y la de éstos; 
ayudaba eficazmente a sus padres con lo la circunstancia· de que ese apoyo pudie
que ganaba, hasta el punto de que me da- ra afectarse al casarse Claudia Alfonso y 
ba orden a mí mismo para que le entre- contraer por ese .motiv() nuevas obligacio
gara a don Cecilia" lo que ganaba como nes; las demás razones conducentes a la 
empleado". Vengo eche a: "Por el mis'ino fijación concreta del perjuicio. Tendrán 
conocimiento personal que tenía de Clau- en cuenta, por ·último, que por regla ge-

. dio Alfonso Martínez sé y me consta que neral no es admisible que se compute pa
él ayudaba a sus padres con gran parte ra el cálculo respectivo el Valor total de 
de lo que ganaba, hasta el punto de que las entradas o ingresos que .la víctima del 
el sueldo que yo le pagaba se lo entrega- accidente recibía de su trabajo, ya que, 
ba por su orden a don Cecil:lo mes por en buena lógica, si viviera tendría que 
mes)'. (Cuaderno de pruebas del· actor, · destinar .una parte de aquellos para aten-
págs. 14 a 18). der a sus gastos propios. 

Entre las p.ruebas acompañadas con la 
demanda hay también sendos certificados ,Perjuicios morales 
expedidos por el doctor. Belisario Rujz '" 
Wilches, en su carácter de Director del "El perjuicio moral --como lo ha ex-
Instituto Geográfico Militar, y el Rector puesto la Sala de Casación Civil de la Cor
del Colegio de Santander. Dichos docu- te, en sentencia de 15 de marzo último, 
mentos acreditan que el joven Martínez juicio de José Joaquín Landazábal con el 
Barbosa estuvo trabajando en el Institu- Municipio de Bogotá- es el proveniente 
to desde el 16 de marzo hasta el 24 de ju- de'un hecho ilíCito que ofende, no los de
lio de 1938, con un salario que represen- techos patrimoniales ni la persona física, 
taba sesenta pesos al mes; y de que cur- sino la personalidad moral del damnifica
só cuarto año de literatura. do hiriendo uno de sus intereses legíti-

Del análisis de estas pruebas se des- mos o bienes no económicos de lo.s que 
prende claramente la existencia . del per- integran lo que g~neralmente se llama 
juicio material sufrido por los demandan- patrimonio moral de una 'persona. El da-
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ño moral puede entenderse de dos mane
ras que dan lugar a su subdivisión, en 
perjuicios morales propiamente dichos 
que son los que afectan la parte social del 
patrimonio moral, corno los atentados con
tra el honor, la reputación; las conside
r~ciones sociales, protegidas por las leyes 
que sancionan la cah!lrnnia, la injuria y la 
difamación ; y en perjuicios de afección, 
que son los que hieren 'la parte afectiva 

1 

del patrimonio moral, las convicciones y 
los sentimientos de amo~ dentro de las 
vinculaciones familiares, corno la pérdida 
o· el daño a personas queridas', o la des
trucción o deterioro de objetos materiales 
representativos de valor de afección'. De 
conformidad con esta definición del daño 
moral,· admitida por los ·más autorizados 
expositores, hay perjuicio moral cuando 
se vulneran los intereses legítimos o bie
nes no económicos de los que integran el 
patrimonio moral de una persona, en su 
parte social y en su parte afectiva, en su 
honor, pór ejemplo, o en el sentimiento. 
Es la calidad de los bienes . o intereses 
afectados lo que le comunica: su natura
leza propia al daño, y no la circunstancia 
de que éste pueda tener '}na manifesta
ción externa o material. Si se lesionan 
bienes del patrimonio moral, hay daño 
moral; si los del patrimonio material, exis
te el daño· de esta clase. Si se 'Vulneran 
bi'enes inmateria:les, intrínsecos, inheren
tes a la persona humana, se produce el 
daño moral; si se lesionan bienes extrín
secos, no inherentes a ella, se causa 'daño 
material. 

' "De donde se infiere que la objetiva-· 
ción del daño moral, en cuanto pueda ha
~erse para darle reaÍidad procesal-jurídi
ca, esto es, en. sus manifestaciones mate
riales, constituye daño moral y no daño 
material. 

"Resumiendo lo dicho en este ca,pítulo 
sobre perjuicios morales, se tiene qu~ 

ellos deben repararse, en general, median
te su objetivación; y para el· daño no ob
jetivable ~e admite una pequeña satisfac
ción que se gradúa prudencialmente por .. 
el juez según las circunstancias de cada 
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caso dentro de la cuantía señalada eri el 
artídulo 95 del código penal". (Sentencia 
d~ 23 de abril, Sala de Negocios Genera
les de la Corte, Gaceta Judicial, números 
'1971-72, tomo LI, pág. 424). · 

El medio probatorio ~decuado para la 
comprobación del daño moral no puede 
ser directo, sino a base de simples pre
sunciones de hombre. Con este criterio y 
dada la· :relación de parentesco existente 
eñtre los demandantes y el causante, se 

.presume que los padres de Martínez Bar-
bosa debieron sufrir 'grave perturbación 
moral con motivo d~ la muerte de su hijo. 
Es ~na presunción natural que a juicio de 
la Sala se desprende de los antecedentes 
del proceso, y que ··debe reconocerse en el 
presente fallo. 

Teniendo en cuenta la Corte la circuns
·tanci~ de que los padres de Claudio Al
fonso son de avanzada edad, su posición 
social, el afecto que se profesaban con su 

· hijo y que éste constituía para ellos un 
pod'eroso motivo de estímulo que les ha
cía grata la vida, y haciendo uso de la fa
cultad del artículo 95 ·del C. P., estima 
justo fijar como monto· de la indemni
zación la cantidad de mil quinientos 
($ 1.500.00) pesos moneda legal p~ra ca
da uno de los demandantes. 

e . 

FALLO: 

Obedeciendo a las . consideraciones ex
puest~s, la Sala de Negocios. Generales de 
la Corte Suprema de Justicia, adminis
trando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
REVOCA la sentencia pronunciada en es
te juicio por eJ Tribunal Superior 'de Bo
gotá, el 16 de agosto de 1940, y en su lu-
gar define ·este pleito así: · o 

19 Condénase a la N ación a pagar a Ce
cilio Martínez Cárdenas y María Antonia 
Barbosa de· Martínez, el valor de los 'per
juiCios materiales y el de los morales ob
jetivados que recibieron c6n motivo de la 

·muerte de su hijo Claudio Alfonso Mar
tínez B., ocurrida el día 24 de julio de 
1938, ,en el Campo de Marte o Santa Ana, 
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del mumc1p1o de Usaquén. El montó de 
este daño podrá determinarse .por el pro, 
cedimiento establecido en el artículo 553 
del Código Judicial, debiendo ·te-ner en· 
cuenta los peritos, al hacer la estimación, 
las bases que para fijarlo se señalan en 
la parte motiva de esta sentencia. 

2Q Condénase a la Nación a pagar, seis 
días después de la ejecutoria de este fa, 
llo, a Cecilio Martínez Cárdenas y María 
Antonia Barbosa de Martínez, la cantí-

a 
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dad de mil quinientos ($· 1.500.00) pesos 
moneda legal, a cada uno, como valor, de 
los perjuicios morales no objetivados que 
recibieron por la causa indicada en el pun
to primero. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Arturo Tapias JPilm:nieta- Arruibllll Car
doso Gaitán-lisaías Clhi.aves - IHiemarrudo 
García Pachón, Ofl. Mayor. 

'· 

'\ 



INCIDENTE DE NULIDAD . ...,......TERCERIAS. 

Por el hecho de que en un juicio 
por jurisdicción coact~va. promueva un 
particular una tercería, bien directa-_ 

" . mente o bien 1'0r la vía de la acumu
lación de juicios ejecutivos. el juez eje
cutor no pierde el conocimiento del jui
cio principal. y es ante él ante quien 
deben promoverse todos los incidentes 
relac~onados con tal juicio. De ahí que 
por disposición expresa del ·Decreto 
1315'de 1936 los recauaadores de ren-o . 
tas nacionales deben sacar copia de lo 
pertinente que haya de quedar en el 

, juzgado para . el adelantamiento del 
negocio en lo· que hubiere lugar. para 
que· puedan remitir a' la justicia. ordi
naria originales los elemel!tos de jui
-cio en que se apoya la tercería. -

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales-Bogotá. octubre veintio
cho de mil novecientos cuare~ta y uno. 

OWagisb;ado ponente: · doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

, Estando para decidir el recurso de re
posición interpuesto por el ,señor _ Jorge 
Barrault contra el auto de esta sala de 
fecha 25 de julio último, en virtud del 
cual hízose una declaración parcial de nu
lidad en lo atinente. al juicio ejecutivo 
adelantado por el-' juez nacional de ejecu
ciones fiscales de Bogotá contra Jorge 
Matéus y sus fiadores Ramón Díaz Mora
les e Isidro Rodríguez, observa la Corte 
que el respectivo incidente de nulidad pro
puesto por el citado Díaz Morales era in
'á.dmisible, ya que esta sala carecía de 
competencia para conocer de él. 

En efecto, este proceso vino a la Corte 
para tramitación y• fallo de las tercerías 
resultantes de la acumulación de los jui
cios ejecutivos relrucionados en el auto 

. ~ . 
que la decretó proferido por el mismo 
funcionario ejecutor (fls. 16 a Í7 V. del 
c. nú"mero 3). 

Antes de que empezara en la' Corte la 
tramitación de dichas tercerías p;ropuso 
el doctor Díaz Morales el incidente de nu
lidad en mención. 

De conformidad con el artículo 1060 del 
código judicial, la justicia ordinaria es 
hábil para conocer únicamente del i!lci
dente de tercería, de suerte que carece de 
competencia . para conocer de las demás 
incidenCias que se presenten dentro del 
juicio principal. 

Ahora bien; por el hecho de que en un 
juicio por jurisdicción coaCtiva promueva 
un particular tercería, bi.en ·directamente 
o ya por la vía de la acumulación de jui
cios ejecutivos, el juez ejecutor no pierde 
el conocimiento del juicio principal, y es 
ante· él ante quien deben promoverse to
dcs los incidentes relacionados con. tal jui
cio. De ahí7 que por disposición expresa 
del artículo 1315 de 1936 los recaudado
res de rentas nacionales dd5en sacar co
pia de lo pertinente que h~ya de quedar 
en el juzgado para el adelantamiento del 
negocio en lo que hubiere lugar, para que 
puedan remitir a la justicia ordinaria ori-
ginales los elementos de juicio en que se 
apoya la terce'ría. 

Y es por.que promovida la tercería no 
hay imposibilidad jurídica en que el jui
cio ejecutivo continúe adelantándose, se
gún lo expresa él ar.t. 1068 del código ci
tado:. "el incidente sobre tercerías no sus
pende_.-€} curso ·del juicio ejecutivo ... " 

En corroB'oración de lo. expuesto puede 
citarse aquí lo que esta misma sala dijo 
en auto de fecha 14 de noviembre de 1939 
proferido dentro del juicio ejecutivo de 
la nación contra la sociedad minera Cine· 
la Roche Gavia & Cía.", juicio en el cual 

¡, 

o 



el señor Luciano Vélez Calle se presentó 
y fue admitido como tercerista: 

"El incidente de nulidad del juicio eje
cutivo, debe tener dos instancias, la 'pri
mera ante el funcionario que adelanta la 
ejecución y la segunda aRte la entidad 
que establezca la ley, de acuerdo con la 
cuantía. En el caso que se estudia se ha 
pretermitido una instancia, porque la so
licitud de nulidad del juicio se· ha dirigi
do a esta Sala, que sólo conoce del nego
cjo para el fallo de un incidente de terce
ría. Por consiguiepte, carece de jurisdic
ción para resolver". 

Cabe agregar, por último, lo que el art. 
11 del mismo decreto 1315 de 1936 dice al 
respecto: 

"Las demás incidencias que en estos 
juicios se promuevan como las de desem
bargo, nlllllidai!ll i!lle lo actUllai!llo; acumulación 
de autos, bien sea que hayan de decidirse 
de plano o mediante el trámite de las ar
ticula:ciones u otro especial, serán d..esata
das ]l)Or Dos fllll!ncionaJdos ejecllltOll"es, y de 
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la apelación de sus fallos conocerá la jus
ticia ordinaria, según la cuantía del nego

. cio, como se prevé en las disposiciones 
anteriores". (Lo subrayado es de la sala). 

Las precedentes consideraciones impo
nen como consecuencia necesaria la to
tal revocación del auto de. esta sala de fe
cha 25· de julio del año en curso. 

A mérito de lo expuesto, la sala de ne
. gocios generales de la Corte Suprema de 
~usticia REVOCA en todas sus partes· el 
auto de fecha veinticinco de julio del co
rriel}te año proferido en el incidente de 
nulidad propuesto por el doctor Ramón 
Díaz Morales. 

Cópiese y notifíquese. Ejecutoriada es
ta providencia, continúe adelantándose la 
:trámitación de las tercerías. 

Arturo Tapias Pilonieta- Aniball Car
doso Gaitán-lisaías Chaves - lBie1!"11ll8.ll1ldo 
García Pachón, Ofl. Mayor. 
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OPOSICION A UN DESLINDE.-BIENES DE DOMINIO. PUBLICO Y BIENES FISCALES 
DOMINIO DEL ESTADO SOBRE LOS BALDIOS.-NATURALEZA · JURIDICA DEL JUI

CIO DE DESLINDE 

l.-Los Tribunales pueden com1s1o
nar a los juece~ de circuito para }a 
práctica de diligencias judiciales, como 
deslindes, etc., caso en el cual la dili
gencia practicada por ~1 comisiofiado 
se entiende como si lo hubiese sido por 
el comitente mismo, según se deduce 
de los artículos 133 y 134 del C. J. Aun
que sea el Tribunal ple~o el que· debe 
pronunciar la decisión final relativa al· 
señalamiento de los linc;leros, esto no 
impide que el Tribunal pueda comisio
nar a un Juez para la práctica de la di
ligencia. -2.- Según nuestro sistema 
legal, el patrimonio del Estado s~ des
compone en bienes del dominio públi
co y bienes fiscales. Los primeros se 
caracterizan por su condición de inalie
nables e imprescriptibles. Los bienes 
fiscales o del dominio tisca}, según cla
sificación de modernos expositores de 
derecho, pueden ser: fiscales comunes, 
estrictamente fiscales, y fiscales adju
dicables, qu~ son los destinados por la's 
leyes fiscales a la adjudicación a par
ticulares, medi8nte el lleno de los re
quisitos que en las mismas leyes se es
tablecen. Es evidente que el dominio 
fiscal, el que. tiene el Estado sobre los 
baldíos, así como el que tiene sobre los 
bienes de uso público, difiere, por V9-· 
rios aspectos, del derecho de propie
dad privada. Pero igualmente es evi
dente que ciertos hechos, como la apro
pia;ción por el Estado de los productos 
de los bienes fiscal~s adjudicables, ca
recería de explicación si se desconoce 
que al Estado y demás entidades de: 
derecho público asiste un derecho de 
propiedad sobre los bienes de que se '· 
trata. Derecho de propiedad "sui ge-

neris", sin d~da, pero innegable dere
cho de dominio.· Consecuencia de ese 
derecho de propiedad que el Estado 
tiene sobre los baldíos es el poder ser 
éstos gravados con seryidumbre, y el 
poderse· otorgar el usufructo de ellos 

· No se ve, por otra parte, por qué'-si'la 
. persona moral o entidad de derecho 

público puede ejercitar para la protec
ción del dominio público y de los bie
nes fiscales las mismas acciones que 
un propietario propiamente dicho, prin
cipalmente, las acciones reivindicato
ria y posesoria, no haya de tener la 
acción de ·deslinde, la que, dicho sea 
c;le paso, está expresamente reconoci
da en-la legislación fiscal, como puede 

. ·verse en la Ley 45, de 1917.-3-El jui
cio 'de deslinde no tiene por objeto re
cuperar la posesión, el dominio, el usu
fructo o el uso de porciones de tierra 
de que se haya privado a quien alegue 
y pruebe algiín derecho real en ella. 
Dicho juicio tiene por Único fin el de 
fijar, aclarar o rectificar la línea de de
marcación entre dos o más predios ve~ 

· cinos y fijar los correspondientes hitos 
o mojones con vist'a· de las escrituras, 
documentos y demás pruebas que les 
sean presentadas al juzgador. Quizá 
vale decir que es éste un juicio de ca
rácter puramente geográfico o geo~é
trico, . en que toda otra cuestión sería 
en él extrañc;x, dada la naturaleza es
peciaL conforme· a los artículos 862 y 
siguientes del Código Judicial.-4-En · 
una demanda ·de oposición al deslin
de se puede pedir que la línea diviso
ria· se fije teniendo en cuenta tales o 
cuales linderos, aunque no aparezcan \, 
expresados en la demanda con que ·se 
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imcia el juicio de deslinde. Es parti
ción en consecuencia obligada de la· 
disconformidad del opositor. Otra cosa 
es que no prospere la petición sobre . 
linderos, hecha en la demanda de opo
sición, por no haberse aducido pruebas 
irrefragables de que son los indicados 
por el opositor los verdad~ros. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego· 
cios Generales--Bogotá; noviembre doce 
de mil noveciento\ cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: aocttJL José M. Blanco 
Núñez). 

Gabriel Cibedes Jiménez, mayor ~e 

edad y vecino de Santa Marta, en su con
dición de apoderado de la Nación, deman
dó ante el Tribunal Superior dei Distrito 
Judicial de Santa Marta el deslinde y 
amojonamiento del :terreno baldío cono
~ido con el nombre de El Bongo, situado 
en el distrito· de Aracataca, Departamen
to del Magdálena, terreno que colinda -se 
dijo en la demanda- por su lado orien
tal con los terrenos llamados de Santa 
Ana, los cuales fueron vendidos por el 
señor Ramón B.· Jimeno a la Sociedad Anó
nima United Fruit Company por instru
mento público número 967 de 2 de julio 
de 1910, otorgado en la Notaría Segunda 
del Circuito de Bogotá. La alinderación de 
Santa Ana, conforme a este instrumento, 
es la siguiente: "Por el costado Oeste, con 
el terreno llamado El Bongo ; por el cos
tado Este, con terreno llamado La Con
cepción, Teobromina y Las Flores; por el 
costado Norte, con terrenos llamados Ga
vilán y Mientrastanto; y por el costado 
Sur, con los terrenos de San Matías, Río 
Funda_ción de por medio". 

Como hechos de la demanda, se expre
saron. éstos: 

1 °-Los disturbios que con frecuencia 
se suscitan entre los colonos que ocupan 
los baldíos de El Bongo y los dueños de 
los terrenos de Santa Ana; · 

2°-La Nación es dueña de lo~ terrenos 
baldíos que se hallen dentro de los límites 
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territoriales, conforme a la Constitución 
y leyes de la República; 

3o-La Nación, como dueña de los te
rrenos baldíos, puede demandar en cual
quier tiempo y cuando lo considere nece
sario el deslinde de éstos con los terrenos 
de particulares; 

49-Los terrenos de El Bongo se en
cuentran comprendidos en el hecho segun
do de que hablo anteriormente; 

59-El lindero que separa los baldíos de 
El Bongo de los terrenos de Santa Ana, ' 
según aparece de la escritura ·pública nú-· 
mero 967 de 2 de julio de 1910 de la No
taría Segunda del Circuito de Bogotá, por 
la cual adquirió la United Fruit Compa-

. ny el dominio y posesión de dichos terre-
nos, es un lindero indeterminado; _ 

6°-Por ser un lindero indeterminado 
el que separa' las tierras de Santa Ana .de 
los baldíos nacionales de El Bongo, la Uni
ted Fruit Company, propietaria de aque
llas tierras, ocupa sin títu_lo ninguno, una 
porción de tierra que es baldía y parte in
tegrante de los t.errenos de El Bongo". 

Y en derecho, apoyóse el libelo en los 
artículos 44 del C. F. y sus concordan
tes, 900 del C. C., 862 y sigu_ientes del 
nuevo Código Judicial y 202 de la Consti
tución Nacional. 

Practicóse la diligencia en la fecha se- · 
ñalada, y como el apoderado de la Nación 
no se conformase con el deslinde practi0 
cado, es decir, con la línea divisoria seña
lada por el Juez, acudió a la vía ordina
ria por medio de la demanda de oposición 
de fecha 16 de julio de 1934, en la que 
pide que mediante un juicio ordinario, con 
citación y audiencia de la Magdalena Fruit 
Company, sucesora de la United Fruit 
Company, entidad la primera que tiene su 
domicilio en el Estado de Delaware, Es
tados Unidos de Norte América, negocios 
permanentes en esta República de Colom
bia y representada por el señor Feorge 
S. Begnec, mayor y vecino de Santa Mar
ta, se declare por sentencia definitiva: 

"Primero.-Que la línea señalada por 
el señor Juez del Circuito de San Juan de 
Córdoba, en ejercicio de la comisión que 
le dio ese Tribunal, como lindero occiden-
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tal de los terrenos de Santa Ana, antes de 
la· United Fruit Company, y hoy de la 
Magdalena· Fruit Company, para separar
los de los baldíos :Qacionale~ de El Bongo, 
no es la línea limétrofe de estos dos pre- . 
dios, por cuanto por ella. se despoja a la 
N ación de una gran porción de terreno ; 

"Segunudo.-Que el deslinde de las tie
rras de Santa ltna C6n los baldíos de El 

. Bongo, efectuado en la forma y términos 
en que se ..... hizo por el citado Juez de San 
Juan del Córdoba, no tiene asidero jurí
dicho, ni fundamento legal alguno, si se . 
atiende a los títulos y documentos que 
existen en el juicio. 

"Tércero.-QU.e en consecuencia, se se
ñalen el río Ají, como lindero que separá 
los bald.íos de El Bongo de los. terrenos de 

. Santa Ana, que es el lindero que efecti
vamente los delimita. 

Como hechos fundamentales de la de
manda de oposición, figuran éstos: 

<> . 

Primero-Los títu-los y documentos que 
corren. en autos establecen con claridad · 
el derecho que tiene la Nación. sobre el 
terreno cuyo deslinde se ha pedido ; 

Segundo-El señor Juez fijó la línea di
visoria de los terrenos de Santa Ana con 
los baldíos de El Bongo en los siguientes 
términos: "Por 'tanto, este Juzgado, como 
comisionado, etc:, etc. . .. adopta como lin
dero oriental El Bongo, baldío nacional, 
con relación al predio ·de Santa Ana de la 
United Fruit Company, antes determina
do, una recta que partiendo del lindero 
norte llegue a un ·punto distante del río 
Fundación, distante dos mil metros, se-

' gún· el plano presentado por el vocero de 
la United Fruit Company, y distante mil 
trescientos metros, según el plano presE:m
tado por el apoderado de la Nación, línea 

·recta que se encontró. en el terreno de
marcado por una cerca de alambre, y con 
un mojón en su extremo sur y otro en su 
extrení'O norte. Tal recta, según el plano 
de la United .Fruit Company, tiene· una ex
tensión poco más o menos de cuatro mil 
cien metros y según el plano presentado 
por el apoderado de la Nación tres mil 
seiscientos metros. El mojón extremo sur 
de la recta en cuestión está en la inter-. ' 
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sección del camino antiguo de El Bongo 
con dicha recta. -

Tercero....:.La línea divisoria de los bal
díos de El Bongo,- con los t~rrenos de San
ta Ana/ fijada por él señor Juez del Cir
cuito de San Juan del Córdoba, no deslin
da los mencio.nados terrenos. 

Cuarto-La línea fijada por el señor 
Juez del Circuito de San Juan del Córdo
ba, para separar los terrenos de Santa 
Ana de los baldíos nacionales de El Bon
go, despoja a la Nación de una conside
rable porción de terreno. 

Quinto-La línea tomada como lindero 
por el señor Juez del Circuito de San .fuan 
del Córdoba, no tiene ante~edentes ni fun
damento en escritura, ni documento al
guno. 

Sexto-El lindero· que separa los terre
nos baldíos de El Bongo de los de Santa 
Ana, es el río Ají. 

Séptirn0r-Los terrenos de Santa Ana 
forman una isla cuyos linderos son dos 
brazos del río principal de la Fundación 
y la Ciénaga Grande. 
Octav~El lindero occidental, según la 

escritura pública número 967 de fecha 10 
de julio de 1910, otorgada en la Notaría 
Segunda -del Circuito de Bogotá 'y la es
critura pública núYnero 185 de 13 de ju
nio del presente año en que vende la Uni
_ted Fruit Company ~ la Magdalena Fruit 
Company · dichos terrenos, es un lindero 
impreciso, indeterminado. . 

Noveno-Los linderos de los terrenos 
de Santa Ana, conforme a las escrituras 
mencionadas en el hecho inmediatamente 
anterior, son los siguientes: "por el cos
tado Oeste, con los terrenos llamados El 
flongo; po:¡;- el costado Este, con terrenos 
llamados La Concepción, Teobromina y 
Las Flores; por el costado Norte, terre
nos llamados Gabilán y Mientrastanto; y 
por el costado Sur, terrenos de San Ma-
tías, río Fundación de por medio". · 

Décimo-La NaciÓn es dueña de los te
rrenos baldíos que se hallan dentro de los 
límites territoriales conforme ~ la Cons
titución y leyes de la República. 

Como fundamentos de derecho se invo
can los artículos 202 de la Constitución 
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Nacional; 44 del C. F. y sus concordan- varias p~rsonas, pueda ser st.istituído por 
tes; 900 y 2594 del C. C. y 862 y siguien- una sola, el Juez comisionado. 
tes y 870 del C. J. · Ya sobre este particular dijo la Corte 

La Compañía demandada 'dio contesta- . en- auto de 13 de marzo de 1935: "En re
ción, por medio de su apoderado, al libe- · lación con el hecho de que el deslinde de
lo en los términos siguientes: " ... Niego ubió practicarlo el Tribunal en Pleno, como 
la petición del opositor y contesto los he- lo resolvió la Corte en sentencia de 4 de 
chos así: . diciembre de 1920, basta considerar que 

Al primero, no es cierto; al segundo, ef! · si el Tribunal puede, de acuerdo con una. 
cierto en cuanto concuerda con la diligen- disposición legal, comisionar a los jueces 
cia de deslinde ; al tercero, no es ciert¡o. y funcionarios para la práctica de diligen
La línea sí deslinda los terrenos de que cias judiciales, es evidente que las diligen
se trata; al cuarto, p.o es cierto; al quin- cias practicadas por el comisionado, se 
to, no es cierto. Además, esa línea es la consideran hechas por el comitente y es 
única que corresponde a 1~ actual reali- también cierto, como ·se observa por la 
dad titular. Al sexto, no es cierto; al sép- contraparte, que aunque el deslinde o cual

. timo, no es cierto; al octavo, por haber quier otra diligencia que se practique im-
estado determinaQ.ó por línea precisa el plique una cuestión de fondo, ello en roa
lindero occidental antes de practicarse el nera alguna le quita su carácter técnico 
deslinde, fue por lo que éste se practicó; de diligencia. El deslinde, pues, practica
al noveno, es cierto, en cuanto concuerde do por el Juez del Circuito de San Juan 
con el contenido de los respectivos ins- del Córdoba, será siempre una diligencia 

. trumentos; al décimo, la NaciÓn sólo es judicial que se considera efectuada por el 
dueña de los terrenos baldíos, o sea de los mismo Tribunal, en virtud de los citados 
que realmente le pertenecen". artículos 133 y 134 del Código Judicial. 

Seguido el juicio por los trámites lega- La sentencia de la Corte Suprema de Jus
tes, le puso término a la primera instancia ticia, fechada el 4 de diciembre de 1920, 
el Tribunal Superior de Santa Marta con y que se cita por el peticionarto, se refie
el fallo de 7 de febrero de 1939, en cuya re a un ca.so muy distinto, cual es el de 
parte resolutiva se dice que no hay lu~ar haberse practicado el deslinde por el Ma
a hacer ninguna de las declaraciones pe- gistrado Sustanciador y el Secretario so
didas por el actor en el libelo de oposi- lamente, cuando debió hacerse por todo el 
ción. . . Tribunal, siendo entonces procedente la 

Por apelación de ese. fallo, interpuesta nulidad; empero, en el caso que . se estu
por el representante de la Nación, ha su- dia, se repite, el deslinde se considera he
bido el asunto a esta Superioridad, en don- cho por todo el Tribunal que suscribió el 
de sustanciada la instancia con arreglo a auto por el cual se confirió la comisión al 
derecho, se proJ:ede a resolver lo pertinen- Juez del Cir(!uito de Ciénaga". 
te, teniendo en cuenta lo .alegado y proba- y en proveído de 28 de septiembre del 
do por las partes. mismo año de 1935, en que se resolvió 

Cll.llestióll11. de ill11.cOmJllletencia. un escrito de reposición del auto anterior, 
Insiste la parte demandante en que la se dijo: "La Corte, en sentencia de fecha 

diligencia del deslinde, practicada por el 4 de diciembre de 1920, Citada por el de
Juez del Circuito de San Juan del Córdo- mandante, estableció que en los juicios de 
ba, como comisionado por el Tribunal Su- deslinde en que tiene interés la· Nación, 
perior de Santa Marta, está afectada de es el Tribunal Pleno, como Juez de la cau
nulidad por incompetencia de jurisdicción, ~a, el que debe pronunciar la decisión fi
ya que esa diligencia, en su concepto de- llal relativa al señalamiento de los linde
bió practicarse por el· Tribun'al Pleno, y ros. Pero esto no impide que el Tribunal 
no se concibe, a su entender, que estando pueda comisionar a un Juez para la 'prác
como está dicho Tribunal compuesto de tlca de la diligencia, con arreglo a las dis-
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)1osiciones citadas. En el presente caso, la 
comisión fue conferida por todo el Tribu
nal, como aparece del auto de fecha _28 
de noviembre de 1933, dictado por el Tri
bunal Pleno (folio 34 vuelto del cuaderno 
principal) . 

"En la providencia que se estu.dia, la 
Sala estimó que es un error considerar 
que el señalamiento de linderos entre dos 
predios, verificado por un Juez como re-

/ 

sultado de la diligencia de que trata el ar-
tículo 869 del C. J. equivalga a una sen
tencia,' porque sólo la declaratoria de que 
el deslinde practicado queda en firme, he
cha de conformidad con lo ordenado en el 
artículo 871 del .mismo Código, es lo que 
constituye tal sentencia. Efectivamente, 
si es verdad que la determinación de las lí
neas divisorias es la diligencia más impor• 
tante del juiCio de deslinde, no puede con
siderarse como la sentencia. Por otra par
te, hay disposición expresa del Código J u
dicial, como ya se dijo, que permite prac
ticarla por medio <k J'uez com,isionado. 
La sentencia en este juicio es, como lo es
timó la Corte, la que declara en firme el 
deslinde y ordena inscribir el fallo_ en la 
Oficina de Registro y cancelar la inscrip
ción de la demanda". 

Queda, pues, descartada la cuestión de 
incompetencia que planteó el recurrente. 

Como se dice en el resumen presentado 
por el ponente el día ~e la audiencia en 
el presente juicio, dos cuestiones surgen 
de las alegaciones hechas por los conten
dientes : 'll'iene la parte demandante la ac
ción ~e deslinde que ha ejercitado? Cuál 
es el verdadero lindero por el costado Oes
te de los terrenos de Santa Ana, de pro
]lliedad de la Magdalena lFruit Cornpany 
para separarlos de los colindantes baldíos 
de El Bongo? 

. . \ 

· Si se da una solución negativa a la pri-
mera cuestión, huelga, como es obvio, el 
examen de la segunda. 

I 

'll'iene el Estado la acci6l!1l de deslinde e!l1l 

en jplll'esell1lte caso? 
El personero de la· parte demandada en 
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esta instancia, sostiene que rtó. Y razona 
así: "Sólo puede promover esta acción el 
que tenga el doble carácter de poseedor 
y de propietario del predio que pretende 
de.slindar (véase artículo 862 del C. J.; 
Josserand, tomo primero número 1437 
bis). La Nación no es poseedora ni propie
taria de El Bongo. Según el libelo de de
manda, El Bongo ·es J.lii terreno baldío. 
Si es terreno baldío, su situación jurídica 
co:tf respecto a la Nación es totalmente 
distint~ de la situación jurídica de un pre
dio de propiedad particular con respecto a 
su dueño. La nociÓn de baldío excluy~ la 
de propiedad. La N ación no es propietaria 
de los baldíos a pesar de que lo contrario 
se haya dicho frecuentemente con harta 
impropiedad. La propiedad, según nuestro 
Código Civil, es el derecho real en una 
cosa corporal, para gozar y disponer de 
ella arbitrariamente, no siendo contra ley 
o contra derecho ajeno. Ahora bien: los 
baldíos, de acuerdo con el C. Fiscal, están , 
especialmente destitnados a la adjudica
ción en favor de cultivadores y colonos 
que adquieren la propiedad de ellos por 
su cultivo u ocupación con ganados, al fo
mento de obras públicas, a la adjudica
ción en favor de los descubridores de mi
nas y de los tenedores de títulos de con
cesión o de deuda pública y a las adjudi
caciones para servicios . públicos departa
mentales. 

De suerte que aun cuando el mismo C. • 
Fiscal diga que los baldíos son de propie" 
dad nacional, es claro que esa expresión, 
harto impropia por lo demás, no puede to
marse en el sentido de que la Nación ten
ga sobre los baldíos un derecho que se,pa
rezca "Siqqiera al' verdadero derecho de 
propiedad. Por encima de una mala ter
minología está la naturaleza misma de las 
éosas, y la naturaleza .del baldío es incom
¡:¡atible con la noción de propiedad por par
te de ·la Nación. Si realmente la Nación 
fuera propietaria de los baldíos, la propie
dad de estos no podría ser adquirida por 
su simple cultivo u ocupación con gana
dos, ni ellos estarían destinados a la adju
dicación". 

En apoyo de su . tesie·, el rejñ'esenta.nte 
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de la entidad, demandada aduce un fallo 
de esta Sala, fechado el 15 de julio de 
1937, en que se dice: "El doctor Miguel . 
S. Uribe Holguín, apoderado del opositor, 
afirma,, refiriéndose a los requisitos · y 
c9mprobaciones exigidos por el artículo 10 
de la Ley 160 de 1936, que no es indisperi-. 
sable, para demostrar el dominio privado 
del petróleo, que se acretlite que los terre
nos salieron del patrimonio nacional antes 
del 28 de octubre de 1873, porque diCha 
exigencia no se compadece con el ·control 
que el Estado ejerce sobre las tierras bal
días, que mo es el de dueño y señor d.e ellas 
las que por lo mismo mo se lhallla:m em el pa
bimonio d.e la Nacióm y no hallándose, mal 
pueden salir de él para pasar al patrimo
nio de los particulares: los baldíos -dice
no están, .ni han estado durante la Repú
blica, por lo menos en el patrimonio del Es
tado. Y agrega que el Estado no tiene do
minio privado de los baldíos, aunque el ar
tículo 44 del Código Fiscal reza que le per
tenecen, y el 675 del Código Civil, que son 
bienes del E'stado; pues los baldíos son co
sas de dominio público, adjudicables, sobre 
los cuales tan sólo tiene el Estado una es
pecie de Superintendencia; el poder públi
co los adjudica, no la persona jurídica del 
Estado. 

"La Sala juzga acertadas estas opinio-· 
nes, pero no las estima bastantes para de
mostrar que los baldíos no son susceptibles 
de pasar del patrimonio del Estado al pa
trimonio de los particulares. 

"La Nación no tiene sobre los baldíos 
un dominio privado, de persona jurídica, 
pero sí ejerce sobre ellos el control de que 
habla el opositor, en virtud del cmil mien
tras el Estado, por un acto de poder públi
co no los adjudica, ellos no pasan al domi
nio de particulares. Están, pues, los bal
díos· formando parte de un patrimonio ju. 
rídico del Estado, pero que indudablemen
te es el "patrimonio nacional", en cuanto 
comprende bienes o cosas que son del do
minio público. El Estado es el guardián de 
ese dominio público de la Nación. Y los 
bienes que con tal carácter posee constitu
yen un patrimonio gue le pertenece como 

J u ID n e nA JL 

representante de los intereses de la comu
nidad". 

Hasta aquí la. cita que se hace del fallo 
de 15 de julio de 1937. Pero a fin de que se 
conozca mejor el pensamiento de la Sala, 
se transcribe lo que sigue del mismo fallo: 

"De otro lado, la distinción propuesta, 
si bien de interés en el campo puramente 
técnico o científico, carece de. importancia 
práctica, desde que las leyes, entre otras 
el artículo 44 del Códig9 Fiscal, que dice 
que el Estado es dueño· de los baldíos "por 
carecer de otro dueño", y el propio artículo 
10 de la Ley 160 de 1936, que habl~ de los 
terrenos que salieron legalmente "del pa
trimonio nacional", han entendido que el 
Estado ejerce una especie de <}ominio so~ 
bre los baldíos. ·Tal dominio no es cierta
ment.e, el dominio privado, pero sí es do
minio. Siéndolo, no es ilógico que se diga 
que los baldíos pasan del poder del Estado 
al de los particulares. En este sentido debe 
entenderse ef fenómeno jurídico que se ope. 
ra. todas las veces en que el Estado se 
desprende legalmente de sus tierras bal
días en beneficio de terceros". 

Considera la Corte: según nuestro sis
tema legal, el patrimonio del Estado se 
descompone en bienes del dominio público 
y bienes fiscales. Los primeros se carac
terizan por su condición de inalienables o 
imprescriptibles. Los bienes :tiscales o del 
dominio fiscal, según clasificación de mo
dernos expositores de derecho, pueden ser: 
fiscales comunes, estrictamente fiscales, 
y fiscales adjudicables, que son los desti
nados por las ley~s fiscales a la adjudi
~ación a particulares, mediante el lleno de 
los requisitos que en las mismas leyes se 
establecen. 

Es evidente que el dominio fiscal, el 
que tiene el Estado sobre los baldíos, así 
como el que tiene sobre los bienes de uso 
público, difiere, por varios aspectos, del 
derecho> de propiedad privada. Pero igual
mente evidente es que ciertos hechos, co. 
mo la apropiación por el Estado de los 
productos de los bienes fiscales adjudica. 
bies, carecerfa de explicación si se deseo, 
noce que al Estado y demás 'entidades. de 
derecho público asiste un derecho de pro: 
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piedad sobre los bienes de que se trata. 
Derecho de · propiedad sui generis, sin 
duda, pero innegable derecho domínico. 

Como observa Coviello, "ciertamente s¡ 
nos queremos atener al concepto de pro 
piedad de derecho privado, ésta se encon 
traría en evidente contradicción con la ín
Üole de los biene~ dominiales. Pero si se c. 

reconoce que el contenido de la propiedad 
puede variar según la naturaleza de~ su 
jeto (individuo, o persona jurídica), y se
gún la del objeto (muebles e inmuebles). 
y de su destino especial (minas, bosques), 
no parecerá extraño concebir una propie
rlad sobre los bienes que tienen por obje-
'to el uso público, como sobre los bienes 
que tienen por fin la utilidad privada y 
que constituyen la regla: una propiedad 
de derecho público al lado de la de dere
cho· privado. Por lo demás, tal opinión 
está confirmada por el mismo C. Civil qu~ 
en el artículo 406 rec;onoce una propiedad 
pública aparte de la privada, y por el ar 
tículo 21 de la ley sobre trabajos públi
cos, que declaran propiedad del Estado el 
suelo de los caminos nacionales, y que de
claran propiedad del Estado el suelo de 
los caminos naéionales, y propiedad de lob 
municipios el de los caminos municipa
les. Además, cuando se habla de los bie
nes con relación a las personas a que per
tenecen, se. dice que los bienes del Esta-
do se· distinguen en bienes de dominio pú 
blico y bienes patrimoniales (artículo 426), 
(X), de donde resulta evidente que tanto 
los unos como los otros son objeto de una 
relación jurídica única, aún siendo diver-
sa su destinación. De aquí que la disposi
ción del Código, por la cual los bienes de 
dominio púb~ico pasan al patrimonio del • 
Estado una vez cesada su destinación a 
un uso público debe considerarse como 
una consecuencia del derecho de propie
dad del Estado sobre los bienes dominia
les, y por ende aplicable aun a los bienes 
de uso público de la provincia y del mu
nicipio". 

Lo dicho por Coviello, en relación con la 
legislación italiana, tiene cumplida aplica
ción en nuestro sistema legal. ~n-efecto, 
también nuestro Código Civil reconoce 
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una propiedad pública aparte de la priva
da, y establece que los bienes del Estado 
pueden ser de us.o público o bienes fis
cales, que también se llaman patrimonia
les del Estado. 

Por lo demás, del mismo fallo citado 
por el Personero de la parte demandada, 
resulta que esta Sala de la Corte no ha 
desconocido el principio de que los bal
díos están en el patrimonio del Estado, 
y si lo están, es precisamente porque son 
de su propiedad, como terminantemente 
lo reconocen los Códigos Civil y Fiscal de · 
la Nación. Consecuencia. de ese derecho 
de propiedad que tiene el Estado sobre 
!os baldíos, es el poder ser éstos grav.a
dos con servidumbre, y el poderse otorgar 
el usufructo de ellos. 

N o· se ve, por otra parte, por qué si la 
persona moral o entidad de derecho públi
co puede ejercitar· para la protección del 
dominio público y de los bienes· fiscales 
las mismas acciones que un propietario 
propiamente dicho, principalmente, las ac
ciones reivindicatoria· y posesoria, nó ha
ya de tener la acción de deslinde, la que 
dicho sea de. paso, está expresamente re
conocida en la legislación fiscal, como pue
de verse en la Ley 45 de 1917. 

Dada la finalidad que se persigue en el 
deslinde -fijar los límites de dos propie
dades contiguas por medio de la coloca
ción de mojones o de cuálquier otro sig
no de separación usado en el país- no se 
.ve ninguna razón de orden jurídico para 
privar al Estado del derecho que asiste a 
todo 'propietario para pedir qúe se haga 
esa delimitación. -

-II 

Cuál es el verdadero lindero por el cos
tado Oeste de los terrenos de Santa Ana, 
de propiedad de la Magda!ena lFruit Com
pany, para separarlos de los colindantes 
!>aldíos de El Bongo? 

El Juez comisionado, según consta en 
!'a diligencia de deslinde y amojonamiento 
después de oír a los interesados y a los 
peritos auxiliares, vistos los documentos 
presentados y previas algunas considera-

. ¡ 



5:1.6 GACETA 

ciones, adoptó "como lindero orlental de 
El Bongo, baldío na~ional, con relaaión 
al predio de Santa Ana de la United Fruit 
Company, antes determinado, una recta. 
que partiendo del lindero nort~ llega a un 
punto distante del río Fundación, distan
te dos mil metros según el plano presen
tado por el vocero de la United Fruit Com
pany y· distante m'il trescientos metros 
según el plano presentado por el apode
rado de la Nación, linea recta que se en
contró en el terreno demarcado por una 
cerca de alambre y con un mojón en su ex
tremo sur y otro en su extremo norte. 
'I'al recta según el plano de la United Fruit 
Company tiene una extensión poco más 
o menos de cuatro mil metros, y según· 
el plano presentado por el ápoderado de 
la Naeión tres mil seiscientos metros. El 
mojón extremo sur· de la recta en cues
tión está en la intersección del camino 
antiguo de El Bongo con, dicha recta". 

Qué fundamento tuvo el Juez comisio-
nado para determinar el lindero de que se 
trata en la forma expresada? Estos: la 
~xposición periCial de la cual resulta que 
"durante todo el trayecto recorrido se 
pudo constatar que la mayor parte del te
t(reno discutido por la N ación y la Com
pañía se encuentran cultivados por bana
nos, cruzados con canales, obras de dre
naje, con casa de habitación, cercas de 
alambres, etc. Que el lindero occidental 
del predio de Santa Ana en la hipótesis 

·ele. que el predio fuera el que alega la Uni
ted Fruit Company, y tal como está re
presentado en los planos que obran en au
tos, sería demarcado por una recta que 
partiendo del lindero norte llega a un pun
to distante del río Fundación distante dO'S 
':nil metros según el plano presentado por 
el vocero de la United Fruit Company y 
tfistante mil trescientos metros según el 
plano presentado por el apoderado de la 
Nación, línea recta que se encontró en el 
terreno demarcado por una cerca de alam
bre y con un mojón en. su extremo sur de 
la recta y otro en su extremo norte. Tal 
recta,. según el plano de la United Fruit 
Company, tiene una extensión poco más 
o menos de cuatro mil cien metros, y se-
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gún el plano de la N ación tres mil seis
cientos. El mojón extremo sur de la rec
ta eri cuestión está en la intersección del 
camino antiguo de El Bongo con dicha rec
ta. Que el río .Ají nace del río principal 
de la Fundación, lindero sur del predio a 
una distancia más o menos de tres mil 
metros del lindero oriental y sigue una 
dirección noroeste dentro del predio de 
Santa Ana tal como lo suponen la com
posición de éste la United · Fruit Compa
ny. y por consiguiente el río Ají es en 
-lo general el lindero nordeste de los te
rrenos de El Bongo. Que los linderos ge
nerales que expresa la escritura núme
ro._967 de 2 de julio de 1910, por la cual 
la United Fruit Company compró a don 
Ramón B. Jimeno son los expresados tan- · 
to en el plano presentado por el apodera
do de la Nación como por el vocero de la 
United Fruit Company; es decir, que en 
dicho. plano los linderos de Santa Ana, del 
Santa Ana que pretende la United Fruit 
Company, son en términos generales por 
el oeste, El Bongo;· por el norte, terrenos 
de Gabilán y Mientrastanto; por el ·este, 
La Concepción, Teobromina y terrenos de 
Las Fl¿res; y por el sur, terrenos de San 
Matias y río de Fundación, de por medio. 
Que si, pues, el apoderado de la Nación ha 
solicitado el deslinde de las tierras de El 
Bongo por su lado oriental con los lla
mados terrenos de Santa Ana, y única
mente por el oriental (oriental de El Bon
go y occidental de Santa Ana), y resul
tando, como ha resultado, que el río Ají 
pretendido por la Nación como lindero en
Lre los dos fundos no queda situado al 
oriente del uno ni al occidente del otro, mal 
se puede, en contra de la realidad de los 

. hechos, adoptarse. dicho río como lindero 
oriental de El Bongo, que es el que la 
Naclón ha demandado que se fije y de
termíne. El Juez comisionado no puede, 
como no podría en su caso el comitente, 
demarcar y amojonar otra-línea distinta 
a ia solicitada, y.a que la Compañía de
maHdada ha comparecido a este lugar so
lantente para discutir el lindero occiden
tal de su predio, o el oriental de El Bon
go, baldío nacional. No ha sido citada para 
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otra cosa. Que de las ' misi':nas pruebas 
aducidas por el personerp de lta Nación re
sulta que el predio de Sant~a Ana que se 
trata de deslindar es .-¿r·inismo que com
pró la United Fr.Yu'"it -Comp.any a don Ra
món B. Jil)J.relfu- por escritura pública nú
mepv"967- de 2 de julio de 1910, de la No-

:f- -taría Segunda del Circuito de Bogotá, de 
ta cual, así como del plano presentado por 
el mismo personero, resulta que el baldío 
El Bongo queda al oeste del Santa Ana 
descrito en la escritura de que se trat:t. 
Que el predio de Santa Ana, tal como ló 
describen el plano y la escritura de que se 
ha hablado, según la copia de la senten
cia que se presentó en eJ acto de la dili
gencia, materia de un ruidoso pleito en
tre la United Fruit Company y la Nación, 
intentado por ésta contra aquélla y que· 
versó sobre reivindicación de dicho pre
dio y finalizó en segunda instancia con un 
fallo absolutorio pronunciado por la Cor
te Suprema de Justicia, ql}e de ese fallo 
se deduce con claridad meridiana que no 
se consideró el Santa Ana en forma de 
isla' triangular que tuviera el río Ají por 
un lado, el Pancú por otro y la Ciénaga 
Grande por el tercero, tal como lo cqnci
bieron Joaquín A. Munive en 1840; 8ata
lina Munive, en 1877, y Emiliano Restre
po, en _1916, sino por los linderos a que re
fiere la el?critura número 967 ya citada. 

Hizo, además, el Juez comisionado, es
tas consideraciones: "más aún, la escri
tura número 967 de 1910, por medio de la 
túal la United Fruit Company ·compró a 
don Ramón B. Jimeno, le asigna ·al pre
dio de Santa Ana, el Santa Ana que en 
esta diligencia se trata de deslindar y que 
fue el objeto de la demanda en el juicio 
de reivindicación y el que consagró la Cor
te Suprema de Justicia en favor de la Uni
ted Fruit Company, esa escritura, se re
pite, le asigna a dicho fundo una cabida 
de siete mil seiscientas hectáreas aproxi
madamente, no por los linderos arcillosos 
del Sa:rita Ana antiguo, el de la forma de 
isla, sino por los expresamente consigna-· 
dos en el referido instrumento, que son 
los mismos que figuran en los planos pre-
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sentados por las partes .como lo han in
formado los peritos. 

"Y tanto es ello cieito, que el mismo 
apoderado de la Nación, al <femandar este 
deslinde, pidió precisamente que se des
lindara El Bongo por el lado oriental con 
los terrenos de Santa Ana, determinando 
este último fundo 'no por aquellos docu
mentos de vieja dafa a que se refiere el 
vocero de don Ramón B. Jimeno, doctor 
Restrepo, sino por los escriturados en el 
instrumento público número novecientos 
sesenta y siete, tantas veces citado, cuyo 
registro se negó la Corte a cancelar. 

"Pudo, pues, tener el fundo de 'Santa 
Ana' antiguamente la forma de ·una isla 

· triangular, uno de cuyos linderos era . el 
río Ají; es también posible la hipótesis 
de que el señor, Jimeno vendiera a la Uni
ted Fruit Company por el nombrado ins
trumento mucho más tierras. de las que 
aquél heredó de doña Catalina Munive; 
pudo también decir el vocero doctor Res
trepo que el fundo de 'Santa Ana' afec
taba la forma de una isla, la de que antes 

-,;;e ha hablado (siendo de advertir que di-
. "cho vocero no lo era de la United Fruit 

Company, y también que su confesión en 
un alegato no podía perjudicar a su ver
dadero cliente), pues lo que hoy no pue
de discutirse, ni ponerse en duda, es que 
el predio de 'Santa Ana' que hoy debe des
lindarse de los terrenos de El Bongo, por 
el costado "oriental de éstos últimos, con
forme en la demanda se solicita, es el 
'Santa Ana' de que trata la nombrada es
critura número novecientos sesenta y sie
te, y por los linderos en ella señalados 
-representados gráficamente en los pla
nos- ya que fue este título el que tuvo 
en cuenta la Corte Suprema de Justicia; 
y nos los otros, para absolver a la citada 
Compañía, y reputada como verdadera . 
dueña de "los terrenos de Santa Ana, y la 
que le daba la posesión efectiva del in
mueble. Esta escritura, y ello no hay que 
olvidarlo, le asigna al fundo de Santa Ana 
y la que le daba la posesión efectiva de 
·siete mil seiscientas hectáreas, más o me
nos. 

"Y como según este instrumento. el·lin-
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dero Oesté de Santa Ana son las tierras 
de El Bongo y el río Ají, no queda al Oes
te de Santa Ana, sino en otra posición, 
es claro que conforme dicho título no pue
de adoptarse este arcifinio como lindero 
Oriental de El Bongo, y Occidental de 
Santa Ana, sin C'i:mtrariar los linderos 
mismos de la escritura que la Corte esti
mó como'título traslaticio de dominio en 
favor de la Compañía demandada. (V éa¡:¡e 
atrás el concepto pericial). 

· "Descartada la hipótesis del río Ají, 
otra es la línea que debe buscarse como 
lindero Oriental de El Bongo, que lo se
pare de Santa Ana, ya que diciendo la 
nombrada escritura número novecientos 
sesenta y siete que el Santa Ana de la 
United Fruit Company limita por el cos
tado Oeste, con el terreno llamado El Bon
go, necesariamente ese lindero debe exis
tir y determinarse por tanto,_ a menos que 
se pretenda desconocer hoy ese título, 
desconociéndose por tanto la fuerza obli
gatoria de la sentenci-a de la Corte, que 
es tanto como ir contra la cosa juzgada. 

"No habiendo pues lindero arcifinio que 
p~eda separar los terrenos de El Bongo 
por el costado Oriental con el predio de 
Santa Ana, ni estando determinado ex
presa:mente este lindero en la e~critura 
Lítulo de lá United Fruit Company (y 
precisamente por lo que es indetermina
do se ha solicitado el deslinde por ese cos-

. Lado), debe apelarse a los elementos que 
se han puesto ·de pre~ente en esta dili
gencia para s~ñalarlo. 

"El apoderado de la Nación presentó 
en el curso de estas diligencias -la copia 
de un plano de Santa Ana que como cuer
po cierto figuró en el juicio de reivindi
cación entablado por la N ación contra la 
United. Fruit Company de que ya se ha 
hecho referencia. En ese plano los terre
nos de Santa A~a están alinderltdos con
forme la escritura número novecientos· 
sesenta y siete se determina,. esto es por 
el costado Oeste con el terreno llamado 
El Bongo: por el costado Este, con terre
nos llamados La Concepción y Therpro
mina y Las Flores; por el costado Norte, 
con terrenos llamados Gavilán, Mientras-
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tant¿; y por cel costado Sur, con terrenos 
de San Matü 'l.S, río Fundación de por me-

"' dio. . 
"Como lo dice· e1' vocero de la United 

Fruit Company, y comu -:· lo han aceptado 
los peritos, es'e plano es la rt:;_nresentación 
gráfica de los terrenos de Santa ~fi:'~ de 
acuerdo con los linderos señalados en ffi-' .-... 
escritura por la cual la United Fruit Com-
pany adquirió los dominios de esas tie-
rras; y aunque es cierto que después de 
presentado, en una adición a la exposición 
que antes había hecho, el apoderado de la 
Nación 'advierte que 'él no lo presentó co-
mo reconocimiento de que todo el terreno 
que ese plano encierra pertenece a Santa 
Ana, sino con el· único fin de poner en 
evidenci¡_:t que en ese plano no está indi~ 
cado el verdádero lindero que separa los 

_terrenos baldío¡¡; de El Bongo de dicho 
Sánta Ana, que es el río Ají; esa adver
tencüi no contradice el hecho admitido 
por los peritos de que los linderos del 
Santa Ana que figuran e·n el título de la 
United Fruit Company corresponden a 
los -linderos del mismo predio asignados 
en el· plano. 

·Pero aun suponiendo que dicho plano 
nu fuera la expresión gráfica ·del predio 
(llamado Santa Ana (y ya se ha visto que 
los linderos determinados en él sí corres
ponden a los de la escritura núm.ero 9.67), 
como no· hay otro documento ni otra prue
ba que sirva para determinar la línea que 
separa El Bongo por su lado Oriental de 
los terrenos de Santa Ana, y como esa lí
nea tiE;ne que· existir porque así lo dice el"' 
título de dominio de la United Fruit Com
pany consagrado por la Corte como opor .. _ 
tunamente se observó, debe estarse con
forme lo enseñan múltiples doctrinas de 
los Tribunales y de la misma Corte, a fal
ta de otra prueba, a lo que resulte de la 
posesión que cada colindante ejerza sobre 
su predio. Y cabalmente la línea oriental 
de El Bongo y occidental de Santa Ana 
señalada en el plano como divisoria entre 
el uno y el otro terreno, es la misma que 
se encontró en el terreno demarcado por 
una cerca de alambre y con un mojón en 
su extremo sur y otro en su extremo nor-
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te, señales inequívocas de posesión por 
parte de la United Fruit Company, lo 
cual demuestra abundantemente la pose
sión que hasta dicha línea ha venido ejer-

. citando la United Fruit, Company . sobre 
dich.o costado Oeste". 
!Razones del apoderado de la Nación pa
ra sostener· que el predio de Salllta Ama 

linda por el Occidente con el río Ají .. 
El apoderado de la Nación ha sostenido 

insistentemente que el lindero . oeste de 
Santa Ana, el Santa Ana vendido por don 
Ramón J. Jimeno a la United Fruit· Com
pa.ny es el río Ají. Y apoya su pare'cer en 
el razonamiento que se deriva de lo si
guiente: el señor Joaquín Munive, que se 
dijo dueño de las tierras de Santa Ana, 
en memorial de fecha 27 de marzo de 
1840, dirigido al Juez Segundo parroquial 
de Ciénaga, en que 'pide unas declaracio
nes, menciona el río Ají como lindero oc- . 
cidental de dichas tierras. Catalina Mu
nive, sucesora de Joaquín. Munive tam
bién menciona, en escritura de 10 de fe
'brero de 1877, el mismo lindero por el la
do occidental. Y e11 consonancia eón esos 
antecedentes, el apoderado de don Ramón 
Jimeno en el juicio de reivindicación de 
que se ha hablado, expresó en un alegato 
que el fundo de Santa Ana era la _esp~cie 
de isla contenida dentro de los brazos del 
río Fundación llamado el uno ríe Ají y el 
otro río Pancú y la Ciénaga Grande. De 
todo eso y sobre la base de que don Ra
móú Jimeno fue sucesor de Catalina Mu
nive, concluye el personero de la Nación 
que un juicio de deslinde par~ separar los 
terrenos de Santa Ana de los baldíos de 
El Bongo debe tener el río Ají como lin
dero oriental de estos· últimos. 

Empero, esa conclusión no se impone, 
- por las siguientes razones: para llevar a 

cabo ~1 ·deslinde fuerza era tener en éuen
ta el título con el cual posee la compañía 
demandada, así como el plano ·presentado 
por la propia par.te actora, el mismo que 
figuró en el juicio de reivindicación de 
que arriba se hizo mérito, y que es la re
presentación gráfica del fundo Santa A'lla, 
tal como lo consideró· la Corte en el fallo 
absolutorio con que terminó el expresado 
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juicio. Ahora, ni del plano ni del título 
dichos, ni del fallo de la Corte resulta por 
ninguna parte que el río Ají sea lindero 
oriental de El Bongo u occidental de San
ta Ana. 

Como lo dice el apoderado de la compa
ñía demandada "para que los terrenos de 
El Bongo colinden por su lado óriental 
con los terrenos de .Santa Ana, hay que 
descartar la hipótesis en que se empeña 
el actor de que el río Ají sea el lindero, 
pues la única forma en que podría serlo 
sería corriendo en dirección norte-sur". 
y ya se ha visto. por la exposición peri-

. cial que ese no es el curso del río Ají; lo 
que· se puede constatar con vista de los 
planos exhibidos. 

!Razones del personero de la parte demai!U
dada para sostener que la línea divisoria 
señalada en la diligencia de deslinde es 

· :la que corresponde a la realidad. 

Son, en el fondo, las mismas que tuvo 
en cuenta el Juez comisionado.· Las expo
ne así el susodicho personero: "para fijar 
como lindero oriental de El Bongo y oc
cidental de Santa Ana, en lugar del río 
Ají, la línea que aparece descrita en la 
diligencia de deslinde y amojonamiento, 
existen las siguientes razones: 1) ·Esta lí
nea es la que .figura en el plano presenta
do por el mismo apoderado de la Nación, 
plano que por lo. demás concuerda perfec
tamente con la es¡::ritura número 967 y 
con la sentencia de la Corte, como que 
comtit uye la representación gráfica de 
los terrenos de Santa Ana; 2) Según el 
dictamen pericial esa línea (la fijada por 
el Juez), es la que corresponde, por UIUl 

parte al plano presentado por el apodera
do de la Nación, y, por otra parte, a la 
descripción de los' linderos contenida en 
la escritura 967 y por consiguiente en la 
sentencia de la Corte; 3) La línea en ·re
ferencia (la señalada en el plano presen
tado por el apoderado de la Nación o sea 
la misma fijada por el Juez comisionado), 
es la que corresponde a la' posesión de ca
da colindante sobre su predio, pues tal lí
nea es, ni más ni menos, que la que se en-
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contró en el terreno demarcado por una 
cerca de alambre y con un mojón en su 
extremo sur y otro en su extremo norte, 
señales inequívocas de posesión por parte 
de la United Fruit Co.; 4) La United 
Fruit Co. tiene plantaciones de guineo y 
pastos artificiales precisamente en el pe
dazo comprendido entre el río Ají y la lí
nea señalada por el Juez comisionado, que 
es el pedazo que, contra sentencia ejecu
toriada, pretende reivindicar el deman
dante bajo las apariencias de un ·juicio 
de deslinde; 5) Siendo como es la pose
sión un elemento decisivo en los jui<;ios 
de deslinde, a :falta de pruebas en contra
rio, y teniendo la United Fruit Co. pose
sión sobre la zona comprendida entre el 
río Ají y la cerca de alambre antes men
cionada, que corresponde a la línea divi
soria señalada en el plano presentado por 
el apoderado de la Nación, mal se pued~ 
señalar el río Ají como lindero, en vez 
de la línea mencionada, cuando contra ese 
elemento de la posesión no adujo el apo
derado de lá Nación prueba alguna que lo 
desvirtuara". 

Además, sostuvo el apoderado de la · 
compañía demandada, en las audiencias, 
y de ello hay eonstancia en el resumen de 
los alegatos orales, que las pretensiones 
del apoderado de la Nación son absoluta
mente incompatibles: a) con la realidad 
geográfica; b) con el plano que sirvió de 
representación gráfica de los terrenos de 
Santa Ana en el pleito sobre reivindica..: 
ción seguido por la Nación contra la Dni
ted Fruit Co., y que presentó para el des
linde el doctor Barros, apoderado de la 
Nación, con advertencia de que era ~l mis
mo que había obrado en aquel juicio; e) 
con la sentencia dictada por la Corte Su
prema de Justicia que puso término a ese 
juicio; eh) eon la escritura número 967 
de 2 de julio de 1910 otorgada ante el 
Notario Segundo de Bogotá, en la que fi
gura como lindero occidental de Santa 
Ana, terrenos· baldíos de El Bongo, y d) 
con la extensión que la Corte le reconoció 
al terreno llamado Santa Ana, pues dicha 
alta entidad lo que en realidad decidió en 
el juicio mencionado fue que la compañía 
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era propietaria del terreno llamado Santa 
Ana, tal como éste aparece en la escritu
ra número 967 y en ésta se dice que dicho 
terreno tiene siete mil seiscientas hectá
reas. Si se aceptaran las pretensiones del · 
doctor Barros el terreno resultaría con 
cinco mil hectáreas, o sea con una exten-· 
sión muchísimo menor de la que implíci-

, tamente reconoció la Corte. 
Considera la Corte: El juez comisiona

do procedió correctamente en la determi
nación de la línea divisoria de los predios 
deslindados tal como aparece en la dili
g·encia de deslinde, no sólo porque el se-

-ñalamiento de aquella línea consulta la 
cabida que reza el título exhibido por la 
empresa demandada, sino también porque 
está conforme con la realidad de la pose
sión ejercida por la compañía, según lo 
pudieron constatar los peritos,· en toda la 
extensión de terreno comprendida entre 
el río Aji y la línea señalada por el Juez 
comisionado. No debe perderse de vista 
que si prosperara la pretensión de la par
te actora, ya el predio de Santa Ana ven
dido por don Ramón Jimeno a la United 
Fruit éo., y por ésta a la Magdalena Fruit 
Co., el mismo sobre el cual había recono
cido la Corte posesión y dominio a la pri
mera de estas compañías, no. tendría la 
cabida de siete mil seiscientas hectáreas 
que reza la escritura número 967 tantas 
veces citada, la que cón'sideró la Corte co
mo título que amparaba a la United Fruit 
Co. en el pleito de reivindicación que le 
promovió la Nación, y no quedaría lindan-

. do por el oeste, como lo (iice esa escritu
ra, con los terrenos de El Bongo. N o se
ría, en suma, efmismo terreno allí descri
to y gráficamente representado· en el pla
no que se exhibió tanto en aquel juicio 
como en el presente. 

Todas las alegaciones del apoderado de 
la Nación parecen encaminadas a demos
trar que don Ramón Jimeno vendió a la 
United Fruit Co. mayor cantidad de te
rrenos de la que le correspondía. Puede 
que ello hubiera sido así, es decir, que la 
compañía retenga efectivamente terrenos 
que pertenecen a la Nación. Pero el cami-
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,uo escogido para recuperarlos no es el de 
uü juicio de deslinde. 

El juicio de deslinde no tiene por obje
to recuperar la posesión, e] dominio, el 
usufructo o el uso de porciones de tierra 
de que se haya privado a quien alegue y 
pruebe algún derecho real en ella. Dicho 
Juicio tiene por único fin el de fijar, acla· 
rar o rectificar la· línea de demarcación 
entre dos o más predios vecinos y fijar 
los correspondientes hitos o mojones con 
,vista de las escrituras, documentos y de
más pruebas que les sean presentadas al 
juzgador. Quizá vale dectr que es este 
un juicio de carácter puramente geogtá· 
fico o geométrico, en que toda otra cues· 
tión sería en él extraña, dada la natura· 
leza espeeial, conforme a los artículos 862 
y siguientes del Código de Procedimiento 
Civil. 

En el fallo apelado se sostiene que los 
terrenos que en otra ~poca formaron la 
isla de Santa Ana no son los mismos que 
actualmente constituyen las tierras del 
mismo nombre. Esta tesis se combate 
con muy buenas razones en el salvamen
to de voto formulado por el magistrado 
doctor Octavio Gómez, quien sostuvo qii'e 
lo que puede aceptarse es que no está com
probada la identidad de los dos predios, 
por no haberse traído -a los autos· la cade-

- ~ . . 
na de los traspasos de la prop1ed3:d qlJ.e 
enlace la que tuvo Joaquín Munive con la 
de la señorita Catalina Múnive. 

En otra parte del salvamento se trans
cribe como de la sentencia· un párrafo 
que no existe en ella, es a saber: "Con lo 
que se deja expuesto se acredita que cuan
do se demandó el deslinde entre El Bon
go y Santa Ana no precisó el actor en la 
parte petitoria, pero oni tampoco en los he-
chos, que debiera fijarse la línea diviso
ria en el río Ají. Por eso el Juez comisio
nado obró en perfecta coherencia con lo 
pedido al fijar el lindero actual y de que 
se ha hablado; y es pues, de suponer que 
las objeciones que se hicieran en la dili
gencia final del juicio debieron forzosa
mente ajustarse a las peticiones formu
ladas por el actor en armonía con los he
chos que las respaldab~n en el plano del 

<l 
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terreno que era objeto del amojonamien
to porque, originario de otra procedencia, 
no eran pertinentes". 

''Se contrajo el comisionado obligada y 
estrictamente a atender el objetivo de la 
demanda e interpretó él la acción deduci
da en juicio para mejor corresponder a lo 
pedido. N o podía, pues, considerar cues
tiones ajenas a la litis, o, por mejor decir, 
que se salían del contenido de las preten
siones del actor, comó sería sin duda la 
demarcación en el río Ají, sea que este 
punt9 se hallara o no entre los dos pre
dios, porque, como se tiene enunciado, 
sólo solicitó la fijación de una línea que 
separara El Bongo de Santa Ana sin dar. 
le denominación alguna". 

La . réplica a lo aseverado en esos pá
rrafos, muy contundente por cierto, resul. 
ta improcedente por la razón anotada. 

Se transcribe también en el salvamen
to este otro párrafo: "La oposición, pues, 
debió formularse, pero con relación al lin
dero oriental de El Bongo y oeste de San
Ll Ana descrita por la escritura 967 de 
dos de julio de 1910 que se señaló en la 
diligencia de deslinde y no comprender 
co~>as extrañas que carecen de importan
cia para la decisión, ya que la sentencia 
tien~ que referirse a la demanda exclusi
vam~mte". 

La Sala está completamente de acuerdo 
con la forma como se combate en el sal~ 
vamento la ·tesis expuesta en el párrafo 
últimamente transcrito. Evidentemente, 
en una demanda de oposición al deslinde 
se puede pedir que la línea divisoria se 
fije tepiendo en cuenta tales o cuales lin
deros, aunque no aparezcan expresados en 
la demanda con que se inicia el juicio de 
deslinde. Esa petición es consecuencia 
obligada de la disconformidad del oposi
tor. Otra cosa es que, ·como en el presen
te caso, no prospere la petición sobre lin
deros hecha en la demanda de oposición, 
por no haberse aducido pruebas irrefra
gables de que son los indicados por el opo
sitqr los verdaderos. 

Conclusión: N o puede prosperar la so
licitud ·hecha en la demanda de oposición 
para que se declare que el verdadero lin-
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dero de Santa Ana por el oeste es el río 
Ají, porque no se ha demostrado que di
cho río sea lindero común entre las dos 
propiedades a que se refiere el presente 
negocio. 

Por todo lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
administrando justicia en' nombre de la 

\ 
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República de Colombia y por autoridad 
de la ley, CONFIRMA el fallo recurrido. 

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

Arturo Tapias Pilonieta-.1José M. Blan
co Núliúez-Aníbal Cardoso GaiMnrn- Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. 
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COMPETENCIA EN ASUNTOS SOBRE PRESTACIONES SOCIALES 

El artículo 1 Q de la Ley 45 de 1939 
ordena, haciendo excepción a los prin
cipios generales del Código, dos co
sas: 1 c;c Que por la naturaleza del asun
to, cual es la de tratarse de garantías 
y derechos sociales, los juicio~ que se 
susciten tomen el procedimiento ver
bal que es más rápido_ y menos cos
toso para las clases trabajadoras, y 
2c;c Que la jurisdicción y competencia 
de los jueces ordinarios_ se regule por 
la cuantía del asunto y por la vecin
dad de las partes, con el objeto de que 
a las clases débiles no se les dificul
te entablar sus acciones de menor 
cuantía, sea contra los Departamentos, 
sea contra la Nación, desde sus pro
pios lugares de trabajo y en condicio
nes las menos gravosas. En consecuen
cia, dada la especialidad y el carác
ter de excepción del a;rtículo citado, 
respecto a las disposiciones generales 
del C. J., ha de concluírse que deben 
conocer los jueces de los negocios a 
que aquél se refiere, por el procedi
miento verbal y teniendo en cuenta 
únicamente la cuantía del'asunto y la 
vecindad de las partes, sin considera
ción a la calidad de las mismas. '-

Corte Suprema de Justicia-Sala d,e Nego
cios Generales - Bogotá,· octubre veinti
ocho de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal ·cardo
so Gaitán). 

Raimundo Barrero demandó en juicio 
ordinario al Departamento de Gtindina
marca, por la cantidad líquida de sete
cientos cinco pesos con dieciséis cenfu
vos ($ 705.16) moneda corriente, más los 
intereses y costas del juicio. ,Provien~ la 

cantidad de pesos reclamada del trabajo 
correspondiente a trescientas veinticua
tro horas extras como Jefe de la Estación 
Yomasa en el ferrocarril y tranvía de 
Oriente; del veinticinco por ciento (25 ~,) 
como recargo derivado del servicio ante
rior y del descanso dominical durante sie
te años y tres meses, en la mi'sma em
presa. 

Fundamenta el derecho en los hechos 
~iguientes: a) el trabajo continuo en la 
empresa del ferrocarril • ·Y tranvía de 
Oriente desde el cuatro de junio de mil 
novecientos veintiocho, cuando era de pro
piedad particular, hasta el v.einticuatro 
de septiembre · de mil novecientos trein
ta y cinco; b) que desde el primero de di
ciembre de mil novecientos treinta y cua· 
tro entró al patrimonio del Départamer.• 
to de Cundinamarca" el citado ferrocarril; 
e) que cuando empezaron lo;:; trabajos del 
acueducto de Bogotá en la represa --a 
mediados de mil novecientos treinta y 
tres- le t.ocaba recibir y despachar un 
tren de carga entre diez y once de la 110-

che, los días lunes, miércoles y viernes 
servicio que no se l~ reconoció; d) que la 
Corte, por sentencia eje·cutoria.da, conde
nó al Departamento al pago de la ce1'a.n· 
tía en S\l calidad de empleado; e) que le 
neg6 el reconocimiento de las prestacio· 
nes que ahora reclama, por ser ajenas al 
procedimiento verbal seguido entonces, Y 
f) que durante siete años y tres meses 
trabajó los· domingos con mayor recargo, 
sin oagársele sueldo extra. 

El Fiscal 2Q del -Tribunal, notificado de 
la. acción instaurada, se opuso expresa
mente a las condenaciones pedidas ale
gando en el actor falta de personería 
como empleado Departamental desde el 
a.ño de 1928, y propuso la excepción de 
prescripción. 



En el térmmo de prueba, el Tribunal, 
en cumplimiento del artículo 455 del C. 
J., puso en conocimiento de las partes la 
causal de nulidad del numeral lo del ar
tículo 448 del Código de .Procedim!ento 
Civil, consistente en la incompetencia de 
jurisdicción del Tribunal para conoc;er del 
negocio, por habérsele encausado por la 
vía ordinaria y no por el procedimiento 
verbal como expresamente lo estatuye la 
ley. 

El demandante se dio por notificado 
del auto que informó del vicio de la nuli
dad; ratificó lo actuado y solicitó la pro
secución del juicio hasta dictar sentencia. 
Pero el Tribunal consideró inallanable la 
nulidad y, por consiguiente, en providen
cia de 28 de noviembre de 1940 declaró 
aquélla legalmente existente desde el auto 
admisorio de la demanda. 

El señor Procurador Delegado en lo Ci
vil alega que la declaratoria de nulidad 
de lo actuado es improcedente, P.orque hi 
causal impetrada -incompetencia de ju
risdicción- no responde a la realidad pro
cesal. Y agrega: "En cambio el punto que 
se pretende desatar, relativo al hecho de 
haberse dado a la actuación una tramita
ción distinta de la establecida en la ley, 
encaja a cabalidad dentro del concepto de 
inepta d.emani!l!a, según la modalidad que 
contempia el numeral 3° del artículo 333 
del C. J." 

Del auto aludido apeló el actor, en el 
efecto suspensivo, po:i' lo cual, surtido el 
recurso y agotado el procedimiento ante 
la Corte, se entra a decidir. 

Se considera: 
No hay lugar en esta sentencia al exa

men de, las cuestiones contempladas por 
el Tribtmal, porque antes de hacerlo se 
impone el análisis de otro punto, también 
sobre competencia, que es esencial en el 
conocimiento de negocios como el de que 
ahora se trata. " 

La incompetencia de jurisdicción, o la 
falta de ella en el juez o tribunal que co
noce de una controversia jurídica, aca
rrea nulidad de lo actuado, al tenor del 
artículo 448, ordinal 19 del Código Judi-

cial. Y los autos o resoluciones súrtidos 
en su proceso, por persona investida de 
autoridad que no tiene el grado jerárqui
co judicial que le corresponde para apre
hender el conocimiento se declaran igual
mente nulos. 

La competencia, que sirve de límite y 
base a la ju¡risdicdóln, se fija para un 
asunto por varios factores: el lugar don
de debe ventilarse, la· calidad de las par
tes, la cuantía del negocio y la natura
leza de él. 

En el estudio del negocio de Raimundo 
Barrero se encuentra que la demanda fue 
presentada al Tribunal cuando estaba ya 
en vigencia la Ley 45 de 1939, que señala 
un procedimiento especial para las con
troversias referentes a prestaciones de 
carácter social y que regula la jurisdic
ción y competencia por la cuantía y por 
la vecindad de las partes. 

Dice el artículo 19 de la citada Ley 45 
de 1939: 

"Las controversias que se presenten por· 
razón de la aplicación de las leyes sobre 
accidentes de trabajo, pensiones de jubi
lación, seguros de vida obligatorios, jor
nales de trabajo y descanso dominical, 
se tramitarán de conformidad con el pro
~edimiento señalado en el Título cuaren
~a y seis (XL VI) del libro segundo (II) 
de la Ley 105 de 1931, siempre que la so
~ución de dicha~: controversias no esté 
contemplada en un contrato colectivo es
crito. Las solicitudes y actuaciones que se 
adelanten a este respecto estarán exen
tas de los impuestos de papel sellado y 
timbre nacional. 

La jurisdicción y competencia de los 
jueces ordinarios se regula por la_ cuan
tía del asunto y por la vecindad de las 
partes, según las reglas generales del Có
digo Judicial vigente". 

El artículo ordena, haciendo excepción 
a los principios generales del Código, dos 
cosas·: 1 ~ que-por la nat"uraleza del asun
to, cual es la de tratarse de garantías y 
tlerechos sociales, los juicios que se sus
citen tomen el procedimiento verbal que 
.es más rápido y menos costoso para las 
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clases trabajadoras, y 2~ que la jurisdic
ción y competencia de los jueces ordina
rios se regule por la cuantía del asunto 
y por la vecindad de las partes, con el ob
jeto de que a las clases débiles no se les 
dificulte entablar sus acciones de menor 
cuantía, sea contra los Departamentos o 
sea contra la N ación, desde sus propios 
lugares de trabajo y en condiciones las 
menos gravosas. 

En providencia de esta misma Sala, dic
tada con fecha diez de diciembre de mil 
novecientos cuarenta, en el juicio de Saúl 
Guzmán contra la Nación, se hicieron con
sideraciones que sustentan la tesis de la 
no modificación del artículo 76 del C. J. 
por el 1Q de la Ley 45 de 1939. 

Estudia/ndo e:I asunto por nuevos as
pectos, ha llegado la Sala, en relación con 
él, a las apreciaciones que se consignan 
en este fallo, 

Quiere la Corte ampliar el examen ya 
hecho en torno a los argumentos que en
tonces se consideraron, · consistentes en 
que si es cierto que el legislador del año 
de 1939 pasó por alto -al expedir la Ley 
45 de ese año- determinar la competen
cia, en las controversias que enumera, por 
razón de la calidad de las partes, dijo allí 
que ella se regula según las normas gene
rales del C. J., lo que demuestra que aco
modó lo referente a la competencia a la 
regla del artículo 150 del dicho Código, y 

que en los juicios en que f>On parte el Es
tado o los Departamentos, siempre inter
viene el factor subjetivo o personal por 
razón de la calidad especial de esa perso
na jurídica. 

Establece el artículo 150 del C. J. que 
"la competencia del juez para conocer de 
un asunto se fija por la naturaleza de él, 
o por la calidad de las partes, o por ra
zón del lugar donde debe ventilarse"; el 
151 dice que por lo que hace a la natu
raleza del asunto y a la calidad de las 
partes, la competencia se determina en 
las disposiciones que detallan las atribu
ciones de cada autoridad judicial; el 76, 
numeral 29, dispone que los Tribunales 
Superiores de Distrito Judicial conocen de 

- los asuntos contenciosos en que sea par-
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te un Departamento y en que se contro
viertan cuestiones de derecho privado, 
cualquiera que sea su cuantía. Conforme 
a estas disposiciones y en especial a la 
última, por regla general las acciones en 
que_ son parte los Departamentos deben 
adelantarse ante los Tribunales Superio
res. 

Mas ha de advertirse que las circuns
tancias previstas en el artículo 150 son 
separadas o independientes la una de las 
otras ; la competencia se determina: o por 
la naturaleza del asunto, o por la calidad 
de las partes, o por razón del lugar don
de debe ventilarse. La disposición no exi
ge la concurrencia de todas esas calida
des, sino tan sólo la de una, que esta
blecida, determina la competencia. A este 
ordenamiento agrega la ley el que pre- · 
viene que las condiciones que aquél seña
la, naturaleza del asunto, calidad de las 
partes y lugar del juicio, se subordinan, 
dentro de uno o varios circuitos, a la com
petencia por razón de la cuantía. (Ar
tículo 154 del C. J.). Tales son en con
junto y en síntesis los preceptos orgáni
cos de la competencia de los jueces. 

"Es cierto --:-se expresó en aquellas ar
gumentaciones- que el legislador del año 
de 1939 pasó por alto -:-al expedir la Ley 
45 de ese año- determinar la competen
cia, en lás controversias que enumera, por 
razón de la calidad de las partes, pues 
dice la- citada 'disposición, que "la juris
dicción y competencia de los jueces ordi
narios se regula por la cuantía del asun
to y por la vecindad de las partes, s~gún 
las reglas generales del Código Judicial 
vigente". 

"Pero la última frase, según las lt'eglas 
generales del Código .Judicial vigente, está 
demostrando que lo que hizo el legisla
dor fue acomodar lo referente a la com
petencia a la regla general del artículo 
150 del Código JudiCial. La omisión de 
una de las circunstancias establecidas en 
ese principio general no puede considerar
se como una excepción, porque no existe 
fundamento alguno .que la justifique. Todo 
lo contrario, aparecen motivos abundan
tes para sostener que ese recorte del le-
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gislador del año 39 -en el caso discuti
do- se debió más bien a falta de técni
ca como lo afirma el señor apoderado en 
su escrito a la Honorable Sala. Porque en 
los juicios en que es parte el Estado, siem
pre interviene el factor subjetivo o per
sonal por razón de la calidad de esa 'per
sona jurídica. 

"La interpretación literal de la Ley 45 
de 1939 podría justificarse si se tratara 
de controversias entre particulares, pero 
no cuando interviene la Nación, porque la 
facultad que la ley da a los Tribunales 
Superiores para conocer de los juicios en 
que la Nación es parte, en calidad de de
mandante, o demandada, se fundamenta 
en otras razones, muy distintas por cier
to de la cuantía del asunto". (G. J., tomo 
L, página 919). 

Admite que al expedirse la Ley 45 de 
1939 se pasó por alto determinar la com
petencia por razón de la calidad de las 
'partes, y se interpreta la omisión en el 
sentido de que el legislador "acomodó lo 
referente a lá competen-cia a la regla ge
neral del artículo 150 del Código Judi
cial". Pero no ve la Sala la consecuencia 
que se pretende deducir cuando se dice 
que el legislador acomodó la última ley 
a la norma del artículo 150, para suge
rir así que también impuso como crite
rio, para establecer la competencia, el de 
la calidad de las partes. 

Parece que se entiende que el _artículo 
150 exige a un mismo tiempo los tres 
requisitos, debiendo considerarse por tan
te implícito el relativo a la calidad de las 
partes. La disposición no impone, como 
ya se anotó, que las circunstancias a que 
se refiere concurran obligatoriamente a 
fijar la competencia.· Bien puede, por tan
to, suceder que con sujeción a ese pre
cepto normativo una ley determine la 
competencia teniendo en cuenta la natu
raleza del asunto, sin atender a la calidad 
de las partes, que es precisamente el caso 
en examen, y sin embargo se acomode a 
la regla general del artículo 150, en cuan
to no hace necesario sino uno solo de 
aquellos requisitos. El argumento, como 
se ve, no sirve para la demostración que 
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se pretende. Habiéndose omitido, deter
minar la competencia en razón de la ca
lidad de las partes y no siendo esa cir
cunstancia normativamente obligatoria, 
bien pudo una ley posterior al Código Ju
dicial, artículo 76, numeral 29

, establecer, 
para una clase particular, de asuntos, 
como son los referentes al reclamo de 
prestaciones sociales, un género especial 
de competencia en el conocimiento de los 
jueces. Y tal cosa ocurre con la disposi
ción contenida en el artículo 1 Q de la Ley . 
45 de 1939. 

Es verdad, que en los juicios en que 
son parte el Estado o los Departamentos 
interviene el factor subjetivo o personal 
por razón de la calidad especial de las per
sonas jurídicas. Sin embargo, la regla ge
neral no es. absolutá. El mismo legislador 
ha consagrado excepciones, como la del 
art. 76, citado, numeral 19, referente a 
juicios de-expropiación, de los cuales co
nocen los jueces de circuito, aunque en 
ellos estén interesados la Nación o los De
partamentos (artículo 109, numeral 59, 
C. J.). Y el artículo 152 ibídem, regla s~, 
previene que en el juicio de sucesión es 
juez competente de modo privativo el del 
último domicilio del causante, y que el 
mismo juez es competente para conocer, 
mientras dure el juicio de sucesión de los 
que se promuevan contra la herencia y 
otros, y agrega que el interés que tenga 
el Estado o los Departamentos no priva 
en estos casos de su jurisdicción al juez 
competente. Si concurren motivos de bas
tante entidad, como en los _casos de ex
propiaciones, aquella norma pierde su ge
neralidad y sufre excepciones. Es lo que 
sucede respecto a los juicios sobre pres
taciones sociales, por las razones muy va
lederas que van,.a verse. 

Para aplicar con acierto la Ley 45 de 
1939 hay que atender a su finalidad emi
nentemente social, ya que ella se expidió 
con claros propósitos de crear un proce
dimiento especial que protegiera particu
larmente los intereses de las personas en 
cuyo beneficio rigen las llamadas presta
ciones sociales. 

Pudiera argüírse que ese entendimien-
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to de la ley deja de lado el fuero de ju
risdicción consagrado por el art. 76 del C. 
J. para la N ación y para los Departamen
tos. Y además que tal disposición no pue
de ser derogada por el artículo. 1 Q de la 
Ley 45 de 1939, en forma implícita, pues 
ello contraría el principio de derecho de 
que en materia de jurisdicción las nor
mas que la establecen han de resultar de 
disposiciones legislativas expresas. Mas 
a ese reparo se oponen con éxito estas ra
zones que inclinan el parecer d.e la Corte: 

Al decir la Ley 45 de 1939 que "ia ju
risdicción y competencia de los jueces or
dinarios se regula por la cuantía del asun
to y por la vecindad de las ·parte!S" mani
festó su voluntad, sin exce·pción, puesto 
que no expresó ninguna, de que fodos los 
asuntos en que se ventilen controversias 
por aplicación de las leyes sobre acciden
tes de trabajo, pensiones de jubilación, se
guros de vida, jornales y descanso domi
nical, se regulen como • allí se previene.-

-
1'El legislador es sabio", se dice, para sig
nificar con ello que al expedir una nor
ma no ignora la existencia de otra u otras 
relacionadas con la nueva disposición. 
Cuando dio el estatuto contenido en ia 
Ley 45, artículo 19 , sabía que una regla 
anterior, el artículo 76 del C. J., atribuía 
a los Tribunales Superiores de Distrito 
Judicial el conocimiento. de asuntos en 
que tengan parte la Nación y los Depar-

-tamentos, y sin embargo determinó cla
ramente que en los· juicios sobre presta
ciones sociales que el artí~ulo enumera, 

- l:i jurisdicción y la competencia de los jue
ces ordinarios se regulan por la cuantía 
del asunto y por la vecindad de las par
tes. 

Jueces ordinarios, jueces comunes, son 
expresiones de que se sirve el legislador 
para aludir a los del órgano judicial. No 
hay dentro de éste, jueces especiales, no 
ordinarios o extraordinarios. Luego al de-' 
cir el artículo 19 de la Ley 45 de 1939 
que la jurisdicción y competencia de los 
jueces ordilllarios· se regula por la cuan
tía del -asunto y por la vecindad de las 
partes", se refirió a la jurisdicción y com
petencia de todos los jueces y Magistra-
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dos del Organo Judicial. La regla es, pues, 
general y por lo mismo ha_ de entender
se en el sentido de que todos aquellos fun
cionarios, sin excepción, conocen según 
ella previene, de los asuntos sobre pres
taciones sociales que se ventilen ante dÍ
cho órgano. 

Así como el precepto citado señaló un 
trámite especial para los juicios, el del 
procedimiento verbal, del propio modo 
sustrajo a las reglas generales sobre ju
risdicción y competencia, inclusive fren
te a la del artículo 76, los negocios judi
ciales de que se viene tratando. Bien mi
rado, el artículo 1<? de la Ley 45 de 1939 
es una disposición expresa sobre juris
dicción y competencia por los jueces or
dinarios para el conocimiento de los asun
tos aludidos, porque expresamente allí se 
previene que fallan en razón de la cuan
tía y de la vecindad de las partes, y ha 
de ·entenderse que ese orden~miento, pro
tector de los intereses de los demandan
tes quiso el legislador que se cumpliera 
en todos los casos, para que así la ley tu
viese una completa efectividad, sin pen
sar que habrían de mantenerse jurisdic
ciones especiales preestablecidas contra
rias al objetivo buscado por el propio le
gislador, en beneficio de los trabajadores, 
y que no se alcanzaría si aquellas hubie
ran de considerarse vigentes después de 
expedida la ley en cuestión. Es contrario 
a la finalidad de la misma que el particu
lar interesado tenga que ir hasta el Tri
bunal respectivq a demandar el reconoci
miento de su derecho, pues ello implica 
considerables erogaciones -como · el sos
tenimiento allí de un apoderado judiciaJ 
para ese objeto, la formación más dispen
diosa de las pruebas, etc.- lo que repug
na a la previsión legislativa, que al decla
rar exentas bis actuaciones correspondien
tes de los impuestos de papel sellado y 
timbre nacional, proclamó su empeño por 
librar de erogaciones a los interesados y 
facilitarles el despacho de sus pedimen
tos ante la justicia. 

N o es, por lo expuesto, una interpreta
ción literal, la que hace la Corte de la ley 
45 de 1939, sino la que inspirada en los 
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objetivos buscados por el propio estatuto, 
lo entiende y aplica con el criterio que in
forma la teoría científica sobre inteligen
cia de las leyes. 

Unicamente para accidentes de trabajo 
podría afirmarse hoy que existe una dis
posición, no derogada expresamente, el 
artículo 15 de la ley 57 de 1915, en que 
se establece que de las controversias res
pectivas conocerá, si la acción se dirige 
contra el Municipio, el Departamento o 
la Nación, el juez competente· según las 
reglas generales. 

Para los juicios por pensiones, seguros,. 
jornales y descanso dominical no existe 
disposición expresa sobre jurisdicción. 

Y debe observarse que la relativa a ac
cidentes de trabajo es muy antigua, de 
1915, y que en todas las leyes posterio
res, hasta 1939, se pasó por alto tratar 
sobre la competencia y jurisdicción. 

La única norma expresa, la de 1915, es
tablecía además el juicio ordinario y el 
conocimiento por los jueces municipales, 
para los juicios por accidentes. 

La ley 45 de 1939 dijo que todas las 
controversias sobre accidentes de trabajo, 
pensiones, seguros, jornales y descanso 
dominical se tramitarían por el procedi
miento verbal -con excepción de las ema
nadas del contrato colectivo- y que la 
jurisdicción y competencia de los jueces 
ordinarios se regula por la cuantía del 
asunto y por la vecindad de las partes. 
Con lo cual sacó especialmente las contro
versias por acciones de trabajo del cono
cimiento exclusivo de los jueces munici~ 
pales para colocarlas, junto con las pro
venientes de pensiones, seguros, jornales,· 
y descanso dominical, en el radio de deci
sión de los jueces ordinarios; agregando 
que la jurisdicción y competencia en és
tos se regula por la cuantía del asunto y 
la vecindad de las partes. Nada dijo so
pre las acciones que se dirijan contra la 
Nación, los Departamentos y los Munici
pios. Y así, habría motivo para pensar 
que la disposición del artículo 15 de la ley 
57 de 1915 está vigente en este punto y 
que consecuencialmente los negocios so
bre accidentes de trabajo, cuando las ac-
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ciones van dirigidas contra aquellas en-
- tidades públicas, han de ventilarse ante 
los jueces que correspondan en atención a 
la calidad de estas personas. Pero no pue
de pasarse por alto que la ley de 1939 
quiso, como en otra parte de estas consi
deraciones se observa, que la cuantía del 
asunto y- la vecindad de las partes -sin 
exceptuar expresamente a la N ación, los 
Departamentos y los Municipios- deci
diera de la jurisdicción y competencia pa
ra estos negocios. 

Conviene examinar a qué funcionarios 
corresponde llevar la representación de la 
Nación y los pepartamentos en estos jui
cios en que· se reclaman prestaciones so
ciales, por el interés práctico que el pun-

. to comporta. 
Si se trata de asunto que por su cuan

tía van al conocimiento de los jueces mu
nicipales y del circuito, los Personeros 
Municipales deben intervenir en su cali
dad de representantes de las entidades 
públicas. 

El artículo 178 del Código Judicial se
ñaló las funciones judiciales de los Fisca
les de los Juzgados de Circuito, que se 
atribuyeron por el 164 a los Personeros 
Municipales, por lo cual éstos tienen hoy 
las que el primer artículo les daba a aqué
llos: "1'·' Llevar la voz del Ministerio Pú
blico en todos los negocios en que éste 
deba intervenir y que se ventilen ante los 
respectivos jueces". Idéntica disposición 
consagra el artículo 179 acerca de los Per
soneros Municipales, para los asuntos que 
se surtan ante los jueces de esta clase. 
Aunque la tercera de sus atribuciones 
q.grega: ''Representar en juicio a los res-

. pectivos Municipios". Que es correlativa 
de ésta dada a los Fiscales de los Tribu
nales Superiores : "Promover y sostener 
las acciones necesarias para la defensa de 
los bienes del Estado o del Departamen
to, en asuntos de la competencia de los 
Tribunales Superiores respectivos, y re
'()resentar al Estado o Departamento en 
las acciones que contra ellos se dirijan y 
que deban ventilarse ante dichos Tribu-
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nales, observando las instrucciones que se cwn, y expresamente, que la representa
les den". ción en juicio del Estado o del Departa-

Corresponde pues a los Personeros Mu- mento la lleve ante los jueces de Circuito 
nicipales, como atribución judicial de los- el re~pectivo agente del Ministerio Públi
mismos, según man-dato de las normas co", o sea el Personero Municipal del dis-
1transcritas, llevar la voz· del Ministerio trito asiento del Juzgado. N o es pues una 
Público en todos los negocios en que de-· novedad legal, poste;rior al código, esto de 
ben intervenir y que se ventilen ante los que los . Personeros representen en jujcio 
resp~ctivos jueces y los del Circuito. No a la Nación y al Departamento, Y que tal 
hay una regla especial que les asigne la atribución se les dé en su carácter de 
representación en juicio de la Nación y agentes del Ministerio Público. 
de los Departamentos para las acciones Expedida la ley 45 de 1939, y por efec
que éstos promuevan o contra éstos se di- to del conocimiento que ella atribuye a 
rijan. Sin embargo, la falta de disposi- todos los jueces ordinarios de los asuntos 
ción expresa no será óbice para que aque- en que se reclaman prestaciones sociales, 
llos funcionarios puedan llevar la repre- ha venido a quedar incrustado en la le
sentación de las nombradas entidades en gislación otro mandato que al hacer de la 
los juicios sobre prestaciones sociales.· co~petencia de los jueces municipales Y 

Muy- explicable que este concepto no lo de Circuito, según la cuantía, aquellos ne
contenga expreso el C. J. porque cuando godos, pone bajo la atención de los res
se expidió era también norma general, en pectivos agentes del Ministerio Público 
materia de atribuciones y de competen- los que interesan al Estado y a los De
cia, que los negocio~ en que tuvieran in- partamentos. Y ello por natural y obvia 
terés los Departamentos y la Nación se aplicación que deba hacerse de otra nor
adelantaran en primera instancia ante los 0 lna, también legai, que define lo que es 
Tribunales, y así los Fiscales de éstos de- el Ministerio Público e indi<::a cuáles son 
bían llevar .en juicio la persoñería de ta- sus funciones propias, el artículo 216 del 
les entidades. Código de Régimen Político y Municipal: 

Y se dice que esa era la regla general, "El objeto. primordial de los empleados 
porque dentro del propio régimen estable- del Minísterio Público es la defensa de los 
cido por el Código, éste dejó vigentes le- interes-es del Estado, del Departamento, 
yes especiales, como la de expropiaciones del Municipio y en general de la socie
para vías férreas, 35 de 1915, que en su dad ... " Principio análogo- al consignado 
artículo 14 determina: "La autoridad en la Constitución Nacional, artículo 139: 
que celebró el contrato o que subvenciona "Corresponde a los funcionarios del Mi
la empresa, oído el concepto de la comi- nisterio ·Público defender los intereses de 
sión técnica que exista bajo su dependen- la Nación". 
cia .o de dos ingenieros que nombrará al Objeto primordial del Ministerio Públi
efecto, calificará de plano, y si lo encuen- co es la defensa de los intereses del Es
tra conforme a. las exigencias de la obra tado y de los Departamentos. En esta nor
y a los términos del contrato lo aprobará ma se basó seguramente el ·legislador 
y remitirá al respectivo agen.te del Minis- cuando asignó de modo expreso a sus 
terio Público del Circuito, por cuyo terri- agentes, en su carácter de tales, la per
torio pase la vía (subraya la Sala), a fin sonería de aquellas entidades en los jui
de qqe, sin pérdida de tiempo, solicite del cios de expropiación. El mismo principio 
Juzgado del Circuito respectivo que de- ' orgánico de las funciones esenciales del 
crete la expropiación de la faja íntegra Ministerio Público obliga a sus agentes a 
que según el plano esté dentro de su cir- llevar la representación de la Nación y 
cunscripción". Es decir, que no .obstante los Departamentos en los juicios sobr-e 
la regla general de que se ha hecho mé~ prestacion~s socialru;, semejantes a Ioá 
rito, el códi~Q p~rmit~ desde Slf exped.i~ Qtr<;>s por J~ ~;alidad de una de las partes, 

... - . - . - ,. ~ . . . " ' ' . 
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la que excepcionalmente se presenta ante 
los jueces municipales y de Circuito para 
la definición de determinados de~echos. 

No está demás notar cómo no obraría 
contra la tesis que aquí se sustenta un 
distingo que :¡:arece- surgir de la simple 
lectura del título que encabeza los artícu
los del código que se refieren a los distin
tos agentes del Ministerio Público, en 
cuanto dicen: "son funciones judiciales 
de los Fiscales", "son atribuciones judi
ciales de los Personeros Municipales", pa
ra contraponerlas a las generales estable
cidas en el Código de Régimen Político y 
Municipal. El distingo nó puede hacerse 
porque también son atribuciones jUlllrllicia
l~s, según los propios textos del C. J., las 
que se han señalado como básicas _para 
aquellos funcionarios: "Llevar la voz del· 
Ministerio Público en todos los negocios 
en que éste debe intervenir y que se ven
tilan ante los resv.ectivos jueces". Esto 
previene el C. J. "A los agentes del Mi- . . .) 

nisterio Público en su carácter de tales, 
les corresponde la defensa de los intere
ses de la Nación y los Departamentos, y 
es función judicial suya la de hacerse oír 
en los asuntos que se tramiten ante los 
respectivos jueces, luego es claro que lle
van la personería del Estado en los nego
cios que a éstos interesen y que se ade
lanten en estas oficinas. 

A ilustrar y sustentar más aún esta te
sis contribuye un antecedente legislativó. 
Cuando el Organo Ejecutivo estudió el 
proyecto que fue luego la ley 105 de 1931, 
o C. J., le formuló varias objeciones, en
tre ellas la referente al artículo que dis
ponía la creación de los Fiscales de Cir
cuito. Se expresó así: "El artículo 164 del 
proyecto en estudio dispone la creación 
de' Fiscales de Circuito ... ; y el 181 es
tablece la opción para los Magistrados, 
Jueces, y empleados subalternos rdel ramo 
criminal. . . Ahora . bien: aunque la pri
mera de dichas disposiciones obedece a 
un principio de método, de orden y de co
rresponden~ia entre las distintas jerar
quías del PQcler Judicial y del MinisteriQ 

JUIDliCTIAlL 

Público, la experiencia ha demostrado que 
las altas funciones de esta institución se 
cumplen satisfactoriamente por los Fisca
les de los Tribunales y los Personeros 
Municipales, a quienes corresponde vel~r 

. por los intereses sociales, y ejercer todas 
las atribuciones que corresponden al Mi-
nisterio Público en los negocios que cur .. 
san en los juzgados de Circuito. Por esto, 
la ley 63 de 1905 en sus artículos 56 y 
57, suprimió los funcionarios primera
mente mencionados, y asignó sus atribu
ciones a los Personeros Municipales, ex
cepto en las cabeceras de Distrito J udi-
dal, en las cuales dichas funciones co
rresponden al :B'iscal del Tribunal respec-· 
tivo". 

El 'Congreso atendió la objeción y el 
Código_ se expidió con la regla del art. 
164: "Los Personeros Múnicipales de ca
becera de Circuito tendrán también el ca
rácter de Fiscales del Circuito, y ejerce
rán las respectivas funciones". . . 

Conceptuó el Organo Ejecutivo que no 
se requería la ereación de Fiscales de los 
Juzgados de Circuito porque a los Perso
neros Municipales les tocaba "ejercer to
das las atribuciones que corresponden al 
Ministerio Público en los negocios que 
cursan en los juzgados de Circuito"; que 
es precisamente el concepto que se ha ex
presado y que conduce a entender que 
aquellos funcionarios, eri su calidad de 
agentes del Ministerio Público, represen
tan en juicio a la Nación y los Departa
mentos, en los negocios en que sean par
te estas entidades y que cursen en los 
Juzgados Municipales y en los de Circuito. 

"En consecuencia, dada la especialidad 
y el carácter de excepción del artículo 19 

de la ley 45 de 1939, respecto a las dispo
siciones generales del Código Judiéial, ha 
de- concluírse que deben conocer los jue
ces de los negocios a qúe aquél se refiere, 
por· el procedimiento verbal y teniendo 
en cl,lenta únicamente la cuantía del asun-
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crito. Las solicitudes y actuaciones que se 
adelanten a este respecto estarán exentas 
de los impuestos de papel sellado y tim
bre nacional. 

"La jurisdicción y competencia de los 
jueces ordinarios se regula por la cuan
tía del asunto y por la vecindad de las 
partes, según las reglas generales del 
Código Judicial vigente.' 

"El artículo ordena, haciendo -excep
ción a. los principios generales del Código, 
doe cosas: 1'' Que por la naturaleza del 
a.sunto, ~ual es la de tratarse de garan- · 
tías y derechos sociales, los juicios que se 
susciten tomen el procedimiento verbal 
que es más rápido y menos costoso para 
las clases trabajadoras; y 2~ Que la ju
risdicción y competencia de los jueces 
crdinarios se regule por la cuantía del 
f!etmto _y por la vecindad de las partes., 
con el objeto de que a las clases débiles 
no se les dificulte entablar sus acciones 
de menor cuantía, sea contra los Depar
tamentos o sea contrv. la Nación, desde 
sus propios lugares de trabajo y en con
diciones las menos gravosas. 

"En providencia de esta misma Sala, 
dictada con fecha 10 de diciembre de mil 
novecientos cuarentá, en el juicio de Saúl 
Guzmán contra la Nación se hicieron con
sideraciones que sustentan la tesis de la 
no modificación del artículo 76 del Códi
go Judicial por el primero de la- Ley 45 
de 1939. 

"Estudiando el asunto por nuevos as
pectos, ha llegado la Sala en rela:ción con 
él, a. las apreciaciones que se consignan 
en este fallo. 

"Quiere la Corte ampliar el examen ya 
hecho en torno a los argumentos que en
tonces se consideraron, consistentes ·en 
que si es cierto que el Legislador de 1939 
pasó por alto al expedir la Ley 45 de ese 
año determinar la competencia, en las 
controversias que enumera, por razón de 
la calidad de las partes, dijo allí que ella 
se regula según las normas generales del 
Código Judicial, lo que demuestra qu€ 
acomodó lo referente a la competencia a 
la regla del artículo 150 del dicho Códi- ·. 

go y que en los juicios en que son parte 
el 'Estado o los Departamentos, siempre 
intervienen el factor subjetivo o personal 
por razón de la calidad ·especial de esa 
persona jurídica. 

"Establece el artículo 150 del Código 
Judicial que 'la competencia del juez para 
conocer de un asunto se fija por la natu
raleza de él, o por la calidad de las par
tes, o por razón del lugar donde debe ven
tilarse'; el ÜH dice que por lo que hace 
a la naturaleza del asunto y a la calidad 
de las partes, la competencia se determi-

. na en las dit¡posiciones que detallan las 
atrihuciones de cada autoridad judicial; 
el 76, numeral 29, dispone que los Tribu
nales Superiores de Distrito Judicial co
nocen de los asuntos contenciosos en que 
sea parte un Departamento y (m que se 
controviertan' cuestiones de derecho pri
vado, cualquiera que sea su cuantía. Con
forme a estas disposiciones y en especial 
a la última, por regla general las accio
nes en que son parte los Departamentos 
deben adelantarse ante los Triqunales Su
periores. 

"Mas ha de advertirse que las circuns
cias previstas en el artículo 150 son se
paradas o independientes las unas de las 
otras; la competencia se determina: o por 
la naturaleza del asunto; o por la calidad 
de las partes, .o por razón del lugar· don
de debe ventilarse. La disposición no exi
ge la concurrenCia de todas esas calida
des, sino tan solo lá de una, que estable
cida, determina la competencia. A este 
ordenamiento agrega la ley el que previe
ne que las condiciones que aquél señala, 
naturaleza del asunto, calidad de las par
tes y lugar del juicio, se subordinan den
tro de uno o varios circuitos, a la compe
tencia por razón de la cuantía (artículo 
154 del Código Judicial) . Tales son en 
conjunto y ·en síntesis los preceptos or
gánicos de la competencia de los jueces. 

'Es cierto -se expresó en aquellas ar, 
gumentaciones- que el Legislad'or del 
año de 1939 pasó por alto -al expedir 

· la Ley 45 de ese año- determinar la 
competencia, en las controversias que 
enumera, por razón de la calidad de l~s 
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partes, pues dice la citada disposición que 
'la jurisdicción y competencia de los jue
ces ordinarios se regulan por la cuantía 
del asunto y por la vecindad de las par
tes, según las reglas generales del Códi
g·o Judicial vigente'. 

'Pero la última frase, seguím las regRas 
ge!l1le:rales d,i2I Códñgo .]fUlldicial vige!l1lte, 
está demostrando que lo que hizo el Le
gislador fue acomodar lo referente a la 
competencia a la regla general del ar
tículo 150 del Código Judicial. La omi
sión de una de las circunstancias esta
blecidas en .ese principio general no pue
de considerarse como una excepción, por
que no existe fundamento alguno que la 
justifique. Todo lo contrario, aparecen 
motivos abundantes para sostener que ese 
recorte del Legislador del año 39 -en el 
caso discutido- se debió más bien a fal
ta de técnica como lo afirma el señor apo
derado en su escrito a la Honorable Sala. 
Porque en los juicios en que es parte el 
Estado,' siempre interviene el factor sub
jetivo o personal por razón de la calidad 
especial de esa persona jurídica. 

'La interpretación literal de la Ley 45 
de 1939 podría justificarse si se tratara 
de controversias entre particulares, pero 
nó cuando interviene la Nación, porque 
la facultad que la ley da a los Tribunales 
S u periores para conocer de .los juicios en 
que la Nación es parte, en calidad de"de
mandante o demandada, se fundamenta 
en otras razones, muy distintas por cier·· 
to a la cuantía del asunto'. (G. J., tomo 
L, página 919). 

"Admite que al expedirse la Ley 45 de 
19iJ9, se pasó por alto determinar la com
petencia por razón _de la calidad de las 
part..=!s, y se interpreta la omisión en el 
sentklo de que el Legislador 'acomodó' lo 
referlmte a hi competencia a la regla ge
neral .del artículo 150 del Código Judicial. 
Pero r1o ve la Sala la consecuencia que se 
pretende deducir cuando se dice que el Le· 
gislador acomodó la última ley a la nor
ma del artículo 150, para sugerir así que 
también impuso como criterio, para esta-
0lecer ~a competencia, el de la calidad de 
las partes. 

.JfUDl!Cl!AJL 

"Parece qu·e se entiende que el artículo 
150 exige a un mismo tiempo los tres re
quisitos. debiendo considerarse por tan
to implícito el relativo a la calidad de las 
partes, La disposición no impone, como ya 
se anotó, que las circunstancias a que se 
refiere concurran obligatoriamente a fi
jar la competencia. Bien puede, por tan
to, suceder que con sujeción a ese pre
cepto normativo una ley determine la 
competencia teniendo en cuenta la natu
rale~a del asunto~ sin atender a la calidad 
de las pa:des, que es precisamente el caso 
en examen, y sin embargo se acomode a 
la regla general del artículo 150, en cuan
to no hace necesario sino uno solo de aque
Uos requisitos. El argumento, como se ve, 
no sirve para la demostración que se pre
tende. Habiéndose omitido determinar la 
competencia en razón de la calidad de las 
partes y no siendo esa circunstancia nor
mativamente oblig-atoria, bien pudo una 
ley posterior al Código Judicial, artículo 
76, numeral 39, establecer, para una clase 
particular de asuntos, como son los refe
rentes al reclamo de prestaciones socia
les, un género especial de competenciá en 
el conocimiento de los jueces. Y tal cosa 
ocurre con· la disposición contenida e.n el 
artículo lQ de la Ley 45 de 1939. 

"Es verdad, que en los juicios en que son 
parte el Estado o los Departamentos in
terviene el factor subjetivo o personal 
por razón de la calidad especial de las per
sonas jurídieas: Sin embargo, la regla ge
neral no es absoluta .. El mismo Legisla
dor ha consagrado excepciones, como la 
del artículo 76 citado, numeral 19, referen
te a juicios de expropiación de los cuales 
conocen los jueces de circuito, aunque en 
ellos estén interesados la N ación o los De
partamentos (artículo 109, numeral 59, 
Código Judicial). Y el artículo 152 ibídem, 
regla 5'', previene que en el juicio de su
cesión es jU'ez competente de modo priva
tivo el del último domicilio del causante, . 
y que el mismo juez es competente para 
conocer, mientras dure el juicio de suce
sión de los que se promuevan contra la 
herencia y otros, y agre.ga que el interés 
que tenga el Estado o los Departamentos 

--( 
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to y la vecindad de las partes, sin consi
deración a la calidad de las mismas". 

A mérito de lo .expuesto y como por 
distinta vía se llega al mismo fin jurídico 
adoptado por el Tribunal, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Negocios Gene-
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rales, CONFIRMA el auto objeto del re
curso. 

Sin costas. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Arturo Tapias Pilonieta-José M. Blalll
co Núñez-Aníbal Cardoso Gaitán - Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. 

) 
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COMPETENCIA EN ASUNTOS SOBRE. PRESTACIONES SOCIALES 

La compete~cia y jurisdicción en las 
controversias judiciales sobre acciden
tes de trabajo, pensiones de jubilación, 
seguros de vida obligatorios, jornales 
de trabajo y descanso dominical. se 
determinan teniendo en cuenta única
mente la cuantía del asunto y la ve
cindad de las partes, y sin considera
ción a la calidad de los litigantes. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Ne
gocios Generales-Bogotá, noviembre ca
torce de mil novecientos cuárenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor José M. Blan
co Núñez). 

El doctor Eduardo Hernández Botero, 
como apoderado del señor Juan de la Cruz 
Henao, demandó al Departamento de An
tioquia ante el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial d€ Medellín en juicio ver
bal, para el pago de $ 5.946.80, valor del. 
tiempo extra trabajado por Henao en su 
ealidad de boticario del Hospital Central 
del Ferrocarril de dicho Departament\J. 
En subsidio sol1citó el demandante el 
pago de las horas extras que compruebe 
haber trabajado, a. la tarifa que manden 

·las disposiciones legales vigentes 

El litigio fue promovido el 19 de agos
to de 1940, y fallado después de su tra
mitación, por el Tribunal citado, en sen
tido desfavorable al demandante. 

Por apelación de la providencia res
pectiva, ha llegado el negocio a esta Su
perioridad, encontrándose en estado de 
dictarse sentencia definitiva. 

La Corte considera que es innecesario 
emrar en el estudio de las cuestiones sub 
j1.11rlice, pues ante todo observa que carc; ... e 
de competencia para decidir el recurso in-

terpuesto, incompetencia que también ::;~ 

extier,de al TribunaJ a quo. 
Adviértese que esta incompe~c..:Pda re

t:nlta del artículo 19 de la Ley 45 :le 1939, 
la cual estaba en vigor al instaurar-se la 
ctemanda de autos. 

Sobre este particular la Corh· confir
ma la dvctrina sostenida en auto de esta 
misma Sala, dictado el 28 de oc:t,.1bn: del 
presente <-tño, en el juicio ordinario .segui
do pnr el señor Raimundo Barrero contra 
01 Departamento de Cundinamarca, se
gún la cual la competencia y jurisdicción 
en las controversias judiciales sobre ac
cidentes de trabajo, pensiones de jubila
ción, seguros de vida obligatorios, jorna
les .de tral)ajo y descanso dominical, se 
determinan teniendo en cuenta únicamen
te la cuantía del asunto y la vecindad de 
las partes, y sin consideración a la cali-
dad de los litigantes. · 

La tesis anteriormente enunciada está 
E".ustentada y fundamentada en principios 
jurídicos y en reglas de nuestro derecho 
positivo, que se conforman con la reali
dad social que las leyes del trabajo tra
tan de regular, y que esta Sala acoge y 
reproduce en la presente providencia. 

En el citado proveído dijo la Corte lo 
siguiente: 

Dice el artículo 19 de la citada Ley 45 
de 1939: · 

"Las controversias que se pr-esenten 
por razón de la aplicación de las leyes so
bre accidentes de trabajo, pensiones de 
jubilación, seguros de vida obligatorios, 
jomales de trabajo y descanso dominical, 
se tramitarán de conformidad con el pro
cedimiento señalado en el Título cuaren
ta y seis (XL VI) del li.bro segundo (Il) 
de la Ley 105 de 1931, siempre que la so
lución de dichas controversias no e~;té 

contemplada en un contrato colectivo es-

·( 
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Personeros Municipales, para los asuntos 
que se surtan ante los jueces de esta cla
se. Aunque la tercera de s~s atribuciones 
agrega: 'Representar en juicio a los res
pectivos Municipios'. Que es correlativa 
de esta dada a los Fiscales de los Tribu
nales Superiores: 'Promover y sostener 
las acciones necesarias para la defensa de 
los bienes del Estado o del Departamen
to, en asuntos de la competencia de los 
Tribunales, y así los Fiscales de éstos de
presentar al Estado o Departamento en 
las acciones que contra ellos se dirijan y 
que deban ventilarse ante dichos Tribu
nales, observando las instrucciones que se 
les den'. 

"Corresponde pues a los Personeros 
Municipales, como atribución judicial de 
los mismos, según mandato de las normas 
transcritas, llevar la voz del Ministerio 
Público en todos los n~gocios en que de
ben intervenir y que se ventilen ante los 
respectivos jueces y los del Circuito. No 
hay regla especial que les asigne la re
presentación en juicio de la Nación y de 
los Departamentos para las acciones que 
éstos promuevan o contra éstos se diri
jan. Sin embargo, la falta de disposición 
expresa no será óbice para que aquellos 
funcionarios puedan llevar la representa
ción de las nombradas entidades en los 
juicios sobre prestaciones sociales. 

"Muy explicable que este concepto no 
lo contenga expreso el C. J. porque cuan
de se expidió era. también norma general, 
en materia de atribuciones y de compe
tE:ncia, que los negocios en que tuvieran 
interés los Departamentos y la Nación se 
adelantaran en primera instancia ante los 
Tribunales, y así los Fiscales de éstos de
bían llevar en juicio la personería de ta
les entidades. 

"Y se dice que esa era la regla general, _ 
pOrque dentro del propio régimen esta
blecido por el Código, éste dejó vigentes 
leyes especiales, como la de expropiacio
nes para vías férreas, 35 de 1915, que en 
su artículo 14 determina: 'La autoridad 
que celebró el contrato o que subvenciona 
la empresa, oído el concepto de 1~ comi
sión técnica que exista bajo su dependen-
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cia o de dos ingenieros que nombrará al 
efecto, calificará el plano, y si lo encuen
tra conforme a las exigencias de la obra 
y a los términos del contrato lo aprobará 
y remitirá al respectivo agente del Mi
nisterio Público d.el Circuito, por cuyo te
rritorio pase la vía (subraya la Sala), a 
fin de que, sin pérdida de tiempo, soliéite 
del Juzgado de Circuito respectivo que de
crete la expropiación de la faja íntegra _ 
que según el plano esté dentro de su cir
cunscripción'. Es decir, que no obstante 
la regla general de que se ha hecho mé
rito, el código permite· desde- su expedi
ción, y expresamente, que la representa
ción en juicio del Estado o del Departa
mento la lleva ante los jueces de Circui
to el respectivo agente del Ministerio Pú
blico, o sea el Personero Municipal del 
distrito asiento del Juzgado. No es pues 
una novedad legal, posterior al código, 
·esto de- que los Personeros representen en 
Vuicio a ·1a Nación y al Departamento, y 
·que tal atribución se les dé en su carácter 
de agentes del Ministerio Público. 

"Expedida la ley ,15 de 1939, y por efec
to del conocimiento que ella atribuye a 
todos los jueces ordinarios de los asuntos 
en que se reclaman prestaciones sociales, 
-ha venido a quedar incrustado en la le
gislación otro mandato que al hacer de 
la competencia de los Jueces Municipa
les y del Circuito, seg:ún la cuantía aque
llos negocio;;;, pone bajo la atención de los 
respectivos agentes del Ministerio Póbli
co los que· interesan al Estado y a los De
partamentos. Y ello por natural y obvia 
aplicación que deba ha~erse de otra nor
ma, también legal, que define lo que es el 
Ministerio Público e indica cuáles son sus 
funciones propias, el artículo 216 del Có
digo de Régimen Político y Municipal: 'El 
objeto prim~rdial de los empleados del 
Ministerio Público es la defensa de los in
tereses del Estado, del Departamento, del 
Municipio y en general de la sociedad ... ' 
Principio análogo al consignado en la 
Constitución N acio}}al, artículo 139: '·~o

rresponde a los funcionarios del Ministe
rio Público defender lo~ intereses de la 
Nación'. 
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"Objeto primordial del Ministerio Pú
blico es la defensa de los intereses del Es
tado y de los Departamentos. En esta nor
ma se basó seguramente el legislador 
cuando asignó de modo expresó a sus agen
tes, en su carácter de tales, la personería 
de aquellas entidades en los juiciós de ex
propiación. El mismo principio orgánico 
oe las funciones esenciales del Ministerio 
Público obliga a sus agentes a llevar la 
representación de la Nación y los Depar
tamentos en los juicios sobre prestaciones 
sociales, semejantes a .Jos otros por la ca
lidad de una de las partes, la que excep
cionalmente se presenta ante los jueces 
Municipales y de Circuito para la. defini
ción de determinados derechos. 

"N o está demás notar cómo no obraría 
contra la tesis de que aquí se sustenta un . 
distingo que parece surgir de la simple 
lectura del título que encabeza los ar
tículos del Código que se refieren a los 
distintos agentes del Ministerio Público, 
en cuanto dicen: 'son funciones_ judiciales 
de los Fiscales', 'son atribuciones judicia
les de los Personeros Municipales', p~ra 
contraponerlas a las generales estableci
das en el Código de Régimen Político y 
Municipal. El distingo no puede hacerse 
porque también 'son atribuciones judicia
les, según los propios textos del C. J., las 
qu~ se han señalado como básicas para 
aquellos funcionarios: 'Llevar la voz· del 
Ministerio Público en todos los negocios 
en que éste debe interveni!' y que se ven
tilen ante los respectivos jueces'. Esto 
previene el C. J. 'a los agentes del Minis
terio Público en su carácter de tales, les 
corresponde la defensa de los intereses de 
la Nación y los Departamentos', y es fun
ción judicial suya la de hacerse oír en los 

· asuntos que se tramiten ante los respec
tivos jueces, luego es claro· que llevan la 
personería del Estado en los negocios que 
a éstor. interesen y que se adelanten en 
estas oficinas. 

"A ilustrar y sustentar más aún esta te
sis contribuye un antecedente legislativo. 
Cuando el Organo Ejecutivo estudió el 
proyecto que fue luégo la Ley 105 de 1931, 
o C. J., le formuló varias objeciones, en-

.JfUIDITCITAIL 

tre ellas la referente al artículo que dis
ponía la creaeión de los Fiscales de Cir
cuito. Se expresó así: "El artículo· 164 
del proyecto en estudio dispone la crea
ción de Fiscales de Circuito. . . y el 181 
establece la opción para los Magistrados, 
Jueces y empleados subalternos del ramo 
criminal ... Ahora bien: aunque la prime
ra de dichas disposiciones obedece a un 
principio de método,. de orden y corres
pondencia entre las distintas jerarquías 
del poder judicial y del Ministerio Públi
co, la experiencia ha demostrado que las 
altas funciones de esta institución se cum
plen satisfactoriamente por los fiscales de 
los Tribunales y los Personeros Municipa
les, a quienes corresponde velar por los in
tereses sociales, y ejercer todas las atri
·buciones que corresponden al Ministerio 
Público en los negocios que cursan en los 
Juzgados de Circuito. :Por esto, la Ley 63 
de 1905 en sus artículos 56 y 57, supri
mió los funcionarios primeramente men
cionados y asignó sus atribuciones a los 
Personeros Municipales, excepto en las ca
~eceras de Distrito Judicial, en las "cua
les dichas fun.ciones corresponden al Fis
cal del Tribunal respectivo'. 

"El Congreso atendió la objeción y el 
Código se expidió con la regla del artículo 
~64: 'Los Personeros Municipales de ca
becera de Circuito tendrán también el ca
rácter de fiscales del Circuito, y ejerce
rán las respectivas funciones'. 

"Conceptuó el órgano ejecutivo que no 
se requería la creación de fiscales de Jos 
Juzgados de Circuito porque a los Perso
neros Municipales les tocaba 'ejercer to
das las atribuciones que corresponden al 
Ministerio Público en los negocios qÚe 
cursan en los juzgados de Circuito'; que 
es precisamente el concepto que se ha ex
presado y que conduce a entender que 
aquellos funcionarios, en su c~lidad de 
Agentes del Ministerio Público, represen
tan en juicio a la Nación y a los Departa
mentos, en los negocios en que sean parte 
estas entidades y que cursen en los juz
gados municipales y en los de Circuito. 

"Eri consecuencia, dada la especialidad 
y el carácter de· excepción del artículo 19 

-( 
' 
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no priva en estos casos de su jurisdicción 
al juez competente. Si concurren motivos 
de bastante entidad, como en los casos de 
expropiaciones, aquella norma pierde su 
generalidad y sufre excepciones. Es lo 
que sucede respecto a los juicios sobre 
prestaciones sociales, por las razones muy 
valederas que van a verse. 

"Para aplicar con acierto la Ley 45 de 
1939 hay que atender a su finalidad emi
nentemente social, ya que ella se expidió 
con claros propósitos de crear un proce
dimiento especial que protegiera particu
larmente los intereses de las personas en 
cuyo beneficio rigen las llamadas pres
taciones sociales. 

"Pudiera argüírse que ese entendimien
_to de la ley deja de lado el fuero· de ju
risdicción consagrado en el artículo 76 del 
Código Judicial para la N ación y para los 
Departamentos. Y además que _tal dispo
sición no puede ser derogada por el ar
tículo 19 de la Ley 45 de 1939, en -forma 
implícita, pues ello contraría el principio 
de derecho de que en materia de jurisdic
ción las normas que la establecen han de 
resultar de disposiciones legislativas ex
presas. Mas a ese reparo se oponen con 
éxito estas raz;s¡nes que inclinan el pare
cer de la Corte : 
1 "Al decir la Ley 45 de 1939 que 'la ju
risdicción y competencia de los jueces ordi
narios se regula por la cuantía del asun
to y por la vecindad de las partes' mani
festó su voluntad, sin excepción, puesto 
que no expresó ninguna, de que todos los 
asuntos en que se ventilen controversias 
por aplicación de las leyes sobre acciden
tes de trabajo, pensiones de jubilación, 
seguros de vida, jornales y descanso do
minical se regulen como allí se previene. 
'El legislador es sabio', se dice, para sig
nificar con ello que al expedir una norma 
no ignora la existencia de otra u otras re
lacionadas con la nueva disposición. Cuan
do dio el estatuto contenido en la Ley 45 
artículo 19, sabía que una regla anterior, 
el artículo 76 del C. J., atribuía a los Tri
bunales Superiores de Distrito Judicial el 
conocimiento de asuntos en que tengan 
parte la Nación y los Departamentos, y 
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sin embargo, determinó claramente que 
en los juicios sobre prestaciones sociales 
que el artículo enumera, la jurisdicción y 
la competencia de los jueces ordinarios se 
regulan ·por la cuantía del asunto y por 
la vecindad d.e las partes. 

"Jueces ordinarios, jueces comunes, son 
expresiones de que se sirve el legislador 
para aludir a los del órgano judiciaL No 
hay dentro de éste, jueces especiales, no 
ordinarios o extraordinarios. Luego al de
cir el artículo 1 Q de la Ley· 45 de 1939 que 
la jurisdicción y competencia de los jue
ces ordinarios se regula por la cuantía del 
asunto, y por la vecindad de las partes, 
se refirió a la jurisdicción y competencia 
de todos los jueces y -Magistrados del Or
gano Judicial. La regla es pues general y 
por lo mismo ha de entenderse en el sen
tido de que todos aquéllos funcionarios, 
sin excepción, conocen según ella previe
ne, de los asuntos sobre prestaciones so
ciales que se ventilen ante dicho órgano. 

"Asi como el prec-epto citado señaló un 
trámite especial para los juicios, el del 
procedimiento verbal, del propio modó 
sustrajo a las reglas generales sobre ju~ 
t·isdicción y competencia., inclusive fren
te a la del artículo 76, los negocios judi
ciales de que se viene tratando. Bien mi
rado, el artículo 1 Q de la Ley 45 de 1939 
es una disposición expresa sobre jurisdic
ción y competencia por los jueces ordina
rios ·para el conocimiento de los asuntos 
aludidos, porque expresamente allí se pre
viene que fallan en razón de la cuantía 
y de la vecindad de las partes, y ha de 
entenderse que ese ordenamiento, protec
tqr de los intereses de los demandantes 
quiso el legislador que se cumpliera en to
dos los casos, para que así la ley tuviese 
una completa efectividad, sin pensar que 
habrían de mantenerse jurisdicciones es
peciales preestablecidas contrarias al ob
jetivo buscado por el_propio legislador, en 
beneficio de los trabajadores, y que no se 
alcanzaría si aquéllas hubieran de consi
derarse vigentes después de expedida la 
ley en cuestión. Es contrario a la finali
dad de la misma que el partiGular intere
sado tenga que ir _hasta el Tribunal res-
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pectivo a demandar el reconocimiento de 
su derecho, pues ello implica considera
bles erogaciones -como el sostenimiento 
allí de un apoderado judicial para ese ob
jeto, la formación más dispendiosa de las 
pruebas, etc.- lo que repugna a la previ
sión legislativa, que al declarar exentas 
~as actuaciones correspondientes de los 
impuestos de papel sellado y timbre na
cional, proclamó su empeño por librar de 
erogaciones a los interesados y facilitar
les el despacho de sus pedimentos ante la 
justicia. 

"No es, por lo expuesto, una interpreta
ción literal, la que hace la Corte de la ley 
45 de 1939, sino la que inspirada en los 
objetivos buscados por el propio estatuto, 
lo entiende y aplica con el criterio que in
forma la teoría científica sobre inteligen
cia de las leyes. 

"Unicamente para accidentes de traba
jo podría afirmarse hoy que existe una 
disposición, no derogada expresamente, el 
artículo 15 de la ley 57 de 1915, en que 
se establece que de las controversias res-·· 
pectivas conocerá, si la acción se dirige 
contra el Municipio, el Departamento o 
la Nación, el juez competente según las 
reglas generales. 

"Para los juicios por pensiones, segu
ros, jornales y descanso dominiCal no exis
te disposición expresa sobre jurisdicción. 

"Y debe observarse ,que la relativa a 
accidentes de trabajo es muy antigua, de 
1915, y que en todas las leyes posteriores, 
hasta 1939, se pasó por alto tratar sobre 
la competencia y jurisdicción. 

"La única norma expresa, la de 1915, 
establecía además el juicio ordinario y el 
conocimiento por los jueces municipales, 
para los juicios por accidentes. 

"La ley 45 de 1939 dijo que todas las 
cont~oversias sobre accidentes de trabajo, 
pensiones, seguros, jornales y descanso 
dominical se tramitarían por el procedi
miento verbal--con excepción de las ema
nadas del contrato colectivo-y que la ju
risdicción y competencia de los jueces or
dinarios se regula por la" cuantía del asun
to y por la vecindad de las partes. Con 
lo cual sacó especialmente las controver-
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sias por accidente de trabajo del conoci
miento exclusivo de los jueces municipa
les para colocarlas, junto con los prove
nientes de pensiones, seguros, jornales, y 
descanso dominical, en el radio de ded
sión de los jueces ordinarios ; agregando 
que la jurisdicción y competencia en és
tos se regula por la cuantía del asunto y 
la vecindad de las partes. Nada dijo so
bre las acciones que se dirijan contra la 
\Nación, los Departamentos y los Munici-
pios. Y así, habría motivo para pensar 
que la disposieión del artículo 15 de la ley 
57 de 1915 está vigente en este punto y 
que consecuencialmente los negocios sobre 
accidentes de trabajo, cuando las acciones 
van dirigidas contra aquellas entidades 
públicas, han de ventilarse ante los jue
ces que correspondan en atención a la ca
lidad de estas personas. Pero no puede 
pasarse por alto que la ley de 1939 quiso, 
como en otra parte de estas consideracio
nes se observa, que la cuantía del asunto 

. y la vecindad de las partes -sin excep
tuar expresamente a la N ación, los De
partamentos y los Municipios decidiera de 
la jurisdicción y competencia para estos 
negocios. 

"Conviene examinar a qué funcionarios 
corresponde llevar la· representación de la 
Nación y los Departamentos en estos jui
cios en que se reclaman prestaciones so
ciales, por el interés práctico que el pun
to co~porta. 

"Si se trata de asuntos que por su cuP.n
tía van al conocimiento de los jueces mu
nicipales y del circuito, los Personeros 

, Municipales deben intervenir en su cali
dad de representantes de las entidades 
públicas. · 

"El artículo 178 del Código Judicial se
ñaló las funciones judiciales de los Fisca
les de los Juzgados de Circuito, que se 
atribuyeron por el 164 a los Personeros 
Municipales, por lo cual éstos tienen hoy 
las que el primer artículo les daba a aque
llos: '1'' Llevar la voz del Ministerio Pú·· 
blico en todos los negocios en que éste 
deba intervenir y que se ventilen ante los 
respectivos jueces'. Idéntica disposición 
consagra el artículo 179 acerca de :los 

-< 



de la Ley 45 de 1939, respecto a las dis
posiciones generales del Código Judicial, 
ha de concluírse que deben conocer los jue
ces de los negocios a que aquél se refiere, · 
por el procedimiento verbal y teniendo 
~n cuenta únicamente la cuantía del asun
to y la vecindad de las partes, ·sin consi
deración a la ca1idad de las mismas". 

"Por lo anteriormente exp~esto, la Cor
te Suprema de Justicia, Sala de Negocios 
Generales, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por 

o 

ü 
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autoridad de la ley, DECLARA Y RE
SUELVE que tanto ella como el Tribu
Dlal a quo, carecen de competencia para 
conocer del presente juicio, y en tal vir
tud REVOCA. el fallo recurrido. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y de
vuélvase. 

Arturo Tapiás Pilonieta-José M. lBIM
co Núñ:ez-Andba~ Cardoso Gaitán-Ma- · 
írtuel Pineda Garrido, Secretario. 
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COMPETENCIA EN ASUNTOS SOBRE PRES'F-ACIONES SOCIALES 

La competencia y jurisdicCión en las 
controversia!? judiciales sobre acciden
tes de trabajo, pensiones de jubilación, 
seguros de vida obligatorios, jornales 
de trabajo y descanso dominical. se 
determinan teniendo en cuenta única
mente la cuantía del asunto y la ve
cindad de las partes, y sin considera
ción a la calidad de los litigantes. Cla
:ramente se despr~nde del artículo 19 

de la ley 45 de 1939 ·que los juicios so
bre prestaciones sociales escapan a la 
competencia y jurisdicción de los Tri
bunales Superiores de Distrito JudiciaL 
Tal disposición tiene un fin estricta
mente social encaminado a que las 
clases económicamente débiles pue
dan hacer valer sus derechos nacidos 
de cuestiones del trabajo, desde sus 
propios domicilios y en las condicio
nas menos onerosas, ya sea contra· la 
Nación, contra los Departamentos o 
contra simples particulares. La repre
sentación de la Nación o de los Depar
tamentos en los . juici~s promovidos 
~:~obre prestaciones sociales, correspon
de a los Personeros Municipales, sea 
que se ventilen ante ·los Jueces Muni
cipales o ante los de Circuito, de con
formidad con reglas procesales actual
mente vigentes. ·. 

Corte S~prema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales - Bogotá, noviembre ca
torce de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. José M. 
Blanco Núñez) 

· El docto~ Julio Arias Roldán, como 
apoderado del sefí.or Roberto Villa E., pre
sentó demanda contra el Departamento de 
Antioquüi, ante el Tribunal Superior de 

Medellín, para el pago de horas extras de 
trabajo y descanso dominical. 

El TribunaY de la causa falló el nego
cio en el senti.do de absolver al demanda
do. Apelada la providencia ~espectiva, ha 
subido el asunto a esta Superioridad, don
de ha sido surtida la tramitación corres
pondiente y se halla el juicio para su de
cisión definitiva. 

La Corte considera que es innecesario 
entrar en el estudio de las cuestiones sll.lllb
judice, pues ante todo observa que carece 
de competencia para decidir el recurso 
interpuesto, incompetencia que también 
se extiende al Tribunal a quo. 

Adviértase que- esta incompetencia re
sulta del artículo r de la Ley 45 de 1939, 
la cual estaba en vigor al instaurarse la 
demanda de autos, y presentada ésta el 
25 de noviembre de 1940. 

Sobre la competencia en los JUICIOS 

provenientes de prestaciones sociales, -la 
Corte confirma la doctrina sostenida en 
auto de ~sta misma Sala, dictado el 28 de 
octubre del presente. año, en el juicio or
dinario seguido por el señor Raimundo 
Barrero contra el Departamento de Cun
dinamarca, según la cual la competencia 
y jurisdicción en las controversias judi
ciales sobre accidentes de trabajo, pensio
nes_ de jubilación~ seguro de vida obliga
torios, jornales de trabajo y descanso do
minical, se determinan teniendo en cuen
ta únicamente la cuantía del asunto y la 
vecindad de las partes, f y sin considera
ción a la calidad de los litigantes. 

La tesis anteriormente enunciada está 
sustentada y fundamentada en principios 
jurídicos y en reglas de nuestro derecho 
positi~o, que se conforman con la reali
dad sociab que las leyes del trabajo tra
tan de regular. 
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El artículo 1 Q de la citada ley es del te
nor siguiente: 

"Las controver~ias que se presenten 
por razón de la aplicación de las leyes so
bre accidentes de trabajo, pensiones de 
jubilación, seguros de vida oblig-atorios, 
jornales de trabajó y descanso dominical, 
se tramitar.{¡n de conformidad con el pro
cedimiento señalado en el Título cuarenta 
y seis (XL VI) del libro segundo (11) de 
la ley 105 de 1931, siempre que la solución 
de dichas controversias no esté contem
plada en un contrato colectivo ·escrito. Las 
solicitudes y actuacion~s que· se adelan
ten a este respecto estarán exentas de los 
impuestqs de papel sellado y timbre na
cional. 

"La jurisdicción y' competencia de los 
jueces ordinarios se regula por la cuantía 
del asunto y por la· vecindad de las par
tes, según las reglas generales del Códi
go Judicial vigente". 

Como clarameJlte se desprende de esta 
disposición, los· juicios sobre prestaciones 
sociales, escapan a la competencia y -ju
risdicción de los Tribunales Superiores de 
Distrito Judicial. Tal disposición tiene 
una finalidad estrictamente social enca
minada a que las clases económicamente 
débiles puedan hacer valer sus derechos 
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o 
nacidos de cuestiones del trabajo, desde 
sus propios domicilios y en. las condicio
nes menos onerosas, ya sea col)tra la Na
ción, contra los Departamentos o contra 
simples particulares. 

La representación de la Nación o de los 
Departamentos en los juicios promovidos 
sobre prestaciones sociales, corresponde a 
los Personeros Municipales, sea que se 
ventilen ante los Jueces Munic~pales o an
te los Jueces de Circuito, de conformidad 
con reglas procesales actualmente vigen
tes .. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re-· 
pública de Colombia y por autoridad de 
la ley, FALLA el presente juicio, decla
rando que ni ella ni el Tribunal del Dis
trito Judicial de Medellín, son competen
tes, por razón de la cuantía, para conocer 
de ·él, y en tal virtud revoca el fallo recu
rrido. 

Publíquese, notifíquése, cópiese y de
vuélvase. 

Arturo Tapias Pilonieta-José M. JBlalll
.co Núñez-Aníbal Cardoso Gaitán- Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. 



\_ 

542 GACJE'll'.ti J1UIDITCIT.&L 

COMPETENCIA EN ASUNTOS SOBRE PRESTACIONES SOCIALES. INTERPRg-
TACION DEL ARTICULO 19 DE LA LEY 45 DE 1939 

l.-El artículo 1 Q de la ley 45 de 1939 
es de aplicación general y comprende 
así a la nación como a los departa
mentos. Ese artículo ordena, haciendo 
excepción a los principios generales 
del código, dos cosas: 1 Q que por la 
naturaleza del asunto cual es la de 
tratarse de garantías y derechos socia-

. les, los juicios que se susciten tomen 
el procedimiento verbal que es más 
rápido y menos costoso para las cla
ses trabajadoras; y 29 que la jurisdic
ción y competencia de los jueces or
dinarios se regule únicamente por la 
cuantía del asunto y por la vecindad 
de las partes con el objeto de que a 
las clases favorecidas con las leyes de 
prestaciones sociales no se les dificul
te entablar sus · acciones de menor 
cuantía, así sea contra los departa
mentos o contra la nación desde sus 
propios lugares de trabajo, de donde 
son vecinos, y en condiciones las ~e
nos gravosas. 2.-Los personeros mu
iücipales representan a la nación y .a 
los departamentos ante los jueces mu
nicipales o de circuito en las contro
versias contempladas en la ley 45 de 
1939. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales - Bogotá, noviembre ca
torce de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: ·Dr. Arturo 
· Tapias Pilonieta) 

El señor Roberto A. Castañeda, por 
medio de apoderado. especial, en libelo de· 
fecha 5 de junio de 1940, demandó al de
partamento de Antioquia, ante el tribu
nal superior del distrito judicial de Mede-

llín, . y por los trámites del procedimiento 
verbal reglamentado en el título 46 del 
libro 29 de la ley 105 de 1931, para que se 
hicieran contrá la entidad demandada va
rias condenaciones en sumas de dinero 
provenientes de prestaciones sociales que 
el departamento adeuda por servicios qúe 
le prestó como trabajador. 

yna vez surtida la tramitación señala
da por el artículo 1209 del código judicial 
el tribunal pronunció sentencia en cuya 
parte· resolutiva dispuso: 

· "19 Se declara probada la excepción de 
prescripción únicamente en cuanto a los 
días 19 de mayo de 1937 y 1938; 

"29 Se niega el auxilio reclamado por 
enfermedad, a que se refiere la primera 
de las peticiones de la demanda; 

"39 El Departametno está en la obliga
ción de pagar al señor Roberto A. Casta
fieda, por conceptc> de 'auxilio de cesan 
tía, la cantidad de doscieJllltos novellllta y 
cuatro pesos corru cincuenta ceJllltavos
($ 294.50) ; 1 

"49 La misma entidad debe pagar a di
cho señor Castañeda la suma de dios !!)esos 
($ 2.90) como indemnización pecuniaria 
por el trabajo del día 19 de mayo de 1939. 

"59 Dichas sumas debe pagarlas el De
partamento de Antioquia al señor Casta
ñeda, tan pronto como quede ejecutoriada 
esta providencia". · 

Contra la anterior decisión del tribunal 
interpusieron apelación los representan
tes de las dos partes. De ahí que el nego
cio haya llegado a esta Corte donde pro
cede resolver lo que sea legal. 

Se trata de un juicio seguido por el pro
cedimiento verbal en que el demandante, 
como está dicho, reclama del departamen

""to de Antioquia varias sumas de dinero 
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provenientes de auxilios de enfermedad, 
auxilio de cesantía y trabajo en días fe
riados, durante el tiempo en que el mis
mo demandante prestó servicios como tra
bajador a la entidad demandada, en el 
tiempo y en la forma detallados en el li-
belo de d~manda. · 

· Dice el artículo 19 de la ley 45 de 1939: 
"Las controversias que se presenten 

por razón de la aplicación de las leyes so
bre accidentes de trabajo, pensiones de 
jubilación, seguros de vida obligatorios, 

·jornales de trabajo y descanso dominical, 
se tramitarán de conformidad con el 
procedimi.ent6 señalado en el Título cua
renta y seis (XLVI) del · libro segundo 
(II) de la ley 105 de 1931, siempre que la 
solución de dichas controversias no esté 
contemplada en un contrato colectivo es
crito. Las solicitudes y actuaciones que 
se adelanten a este respecto estarán exen
tas de los impuestos de papel sellado y 

- timbre nacional. 
"La j urisdict;ión y competencia de ·los 

jueces ordinarios se regula por la cuan
tía del asunto y por la vecindad de las 
partes, según las reglas generalGs del Có
digo Judicial vigente". 
· Aun· cuando anteriormente la sala ha
bía ,admitido que de la clase de juicios co
mo el presente contra la nación o los de
partamentos debían conocer los tribuna-

, les de distrito judicial en primera instan
cia, por aplicación del artículo 76, nume
rales 1Q y 2Q del código judicial, un estu
.dio' reciente y más meditado de la dispo
sición arriba transcrita hecho en resolu
ción del 28 de octubre último dictada en 
el juicio .de Raimundo Barrero contra el 
departamento de Cundinamarca ha .lleva
do a la sala a la convicción de que el art. 
19 de la ley 45 de 1939 es de aplicación 
general y que comprende así a la nación 
·como a los departamento~ 

En efecto el artículo ordena,. haciendo 
excepción a los principios generales del 
código, dos cosas: 19 que por la natura
leza del asunto cual es la de tratarse de 
garantías y derechos sociales, los juicios 
que se susciten tomen el procedimiento · 
verbal qu~ es más rápido y menos costo-
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so para las clases trabajadoras; y 2Q que 
la jurisdicción y competencia de los jue
ces ordinarios se regule únicamente por 
la cuantía del asunto y por la vecindad de 
las partes con el objeto de que a las cla
ses favorecidas con las leyes de presta
ciones sociales no se les di.ficulte entablar 
sús acciones de menor cuantía, así sea 
contra .los departamentos o contra la na
ción desde sus propios lugares de trabajo, 
de donde son vecinos, y en condiciones las 
menos gravosas. 

"Para aplicar con acierto la ley .45 ·de 
1939 -dijo la sala en la resolución aludi
da del mencionado juicio de Raimundo 
Barrero- hay que atender a su finalidad 
eminentemente social, ya que ella se ex
pidió con ·claros propósitos de crear un 
procedimiento especial que protegiera par
ticularmente los intereses de las perso
nas en cuyo beneficio rigen las 'llamadas 
prestaciones sociales. 

· "Pudiera argüírse que ese entendimien
to de la ley deja de lado el fuero de ju
risdicción consagrado en el artículo 76 del 
C. J. para la Nación y para los Departa~ 
mentas. Y además que tal disposición no 
puede ser derogada· por el artículo lQ de 
la ley 45 de 1939, en forma implícita, pues 
ello contraría el principio de derecho de 
que" en materia de jurisdicdón 1as normas 
que la establecen han· de resultar de dis
po~icio.nes legislativas expresas. Mas a 

· ese reparo se oponen con éxito estas ra
zones que inclinan el parecer de la Corte : 

"Al decir la ley 45 de 1939 que 'la ju
risdicción y competencia de los jueces or
dinarios se re·gula por la cuantía del asun~ 
to y por la vecindad de las partes' mani-· 
festó su voluntad, sin exc~pción, puesto 
q~e no expresó ninguna, de que todos los 
asuntos en que se ventilen controversias 
por aplicación de las leyes sobre acciden
tes de trabajo, pensiones de jubilación, 
seguros de vida, jornales y descanso do
minical se regulen como allí se previene. 
"El legislador es sabio", se dice, para sig
nificar con ello que al expedir una norma 
.no ignora la existencia de otra u otras re
' lacio nadas con la nueva disposición. Cuan
do dio el estatuto contenido en la ley 45, 
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artículo 1<?, sabía que una regla anterior, 
el artículo 76 del C. J., atribuía a los Tri
bunales Superiores de Distrito Judicial el 
conocimiento de asuntos en que tengan 
parte la N ación y los Departamentos, 
y sin embargo determinó claramente 
_que en los juicios sobre prestaciones so
ciales que el artículo enumera, la juris
dicción y la competencia de los jueces or
dinarios se regulan por la cuantía del 
asunto y por la vecindad de las partes. 

"Jueces ordinarios, jueces comunes, son 
expresiones de que se sirve el legislador 
para aludir a los del órgano judicial. No 
hay dentro de éste, jueces especiales, no 
ordinarios o extraordinarios. Luego al de
cir el artic"ulo 1 <? de la ley 45 de 1939 que 
la jurisdicción y competencia de los jue
ces or{ilinarios se· regula por la cuantía 
del asunto y por la vecindad de las par
tes, se refirió a la jurisdicción y compe
tencia de todos los jueces y magistrados 
del Organo Judicial. La regla es pues ge
neral y por lo mismo ha de entenderse en 
el sentido de que todos aquellos funciona
rios, sin excepción, conocen según ella 
previene, de los asuntos sobre prestacio
nes sociales que se ventiien ante dicho 
órgano. 

"Así éÜmo el precepto citado señaló un 
trámite especial para los juicios, el del 
procedimiento verbal, del propio modo 
sustrajo a las reglas generales sobre ju
.risdicción y competencia, inclusive frente 
a la del artículo 76, los negocios judiciales 
de que se viene tratando. Bien mirado, el · 
artículo 1 Q de la ley 45 de 1939 es una 
disposición expresa sobre jurisdicción y 
competencia por los jueces ordinarios pa
ra el conocimiento de los asuntos aludi
dos, porque expresamente allí se previene 
que falla en razón de la cuantía y de la 
vecindad de las partes, y ha de entender
se que ese ordenamiento, protector de los 
intereses de los demandantes quiso 'el le
gislador que se cumpliera en todos los 
casos, para que así la ley tuviese una com
pleta efectividad, sin pensar que habrían 
de mantenerse jurisdicciones especiales 
preestablecidas contrarias al objetivo bus
cado por el propio legislador, en beneficio 
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de los trabajadores, y que no se alcanza
ría si aquellas hubieran de considerarse 
vigentes después de expedida la ley en 
cuestión. Es contrario a la finalidad de 
la misma que el particular interesado ten
ga. que ir hasta el Trlbunal respectivo a 
demandar el reconocimiento de su dere
cho, pues ello . impli_ya considerables ero
gaciones -como el so.stenimiento allí de 
'un apoderado judicial para ese objeto, la 
iformación más dispendiosa de las prue
bas, etc.- lo que repugna a la previsión 
•legislativa, que al declarar exentas las 
·actuaciones correspondiente.s de los im
puestos de papel sellado y timbre nacio
nal, proclamó su empeño por librar de 
erogaciones a los interesados y facilitar
l~s eÍ despacho de sus pedimentos ante la 
justicia"~ ' 

Más adelante en la misma resolución se 
afirmó: 

"La ley 45 de 1939 dijo que todas las 
c<;mtroversias sobre acéidentes de traba- · 
jo, pensiones, séguros, jornales y descan
so dominical se tramitarían por el proce
dimiento verbal -con excepción ·de las 
~emanadas .. del contrato colectivo- y que 
la jurisdicción y competencia de los jue
ces ordinarios se regula por la cuantía del 
asunto y por la vecindad de las partes. 
Con lo cual sacó especialmente las contro
versias por accientes de trabajo del cono
cimiento exclusivo de los jueces munici- , 

· pales para colocarlas, junto con las prove
nientes de pensiones, seguros, jornales, y 
descanso dominical, en el radio de deci
sión de Jos jueces ordinarios; agregando 
que la jurisdicción y competencia en éstos 
se regula por la. cuantía del asunto y la 
vecindad de las p·artes. Nada dijo sobre 
las acciones que se dirijan contra la Na
ción, los. Departamentos y los Municipios. 
Y así, habría motivo para pensar que la 
disposición del artículo 15 de la ley 57 de 
1915 está vigente en este punto y que 
consecuencialmente los negocios sobre ac
cidentes cie trabajo, cuando las acciones 
van dirhiidas contra aquellas entidades 
públicas, han de ventilarse ante los jue
ces que correspondan en atención a la ca .. 
lidad de estas personas. Pero no puede 

\ 
1 
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pasarse por alto que la ley de 1939 quiso, transcritas, llevar la voz del Ministerio 
como en otra parte de estas consideracio- Público en todos los negocios en que de- , 
nes se observa, que la cuantía· del asunto ben intervenir y que se ventilen ante los 
y la vecindad de las partes -sin excep- resp~ctivos jueces' y los del circuito. No· 
tuar expresamente a la Nación, los De- hay una regla especial que les asigne la 
partamentos y los· Municipios- decidiera representación en juicio de la Nación Y 
de la jurisdicción y competencia para es- de los Departamentos para las ac_ciones 
tos negocios. que éstos promuevan o contra éstos se di-

rijan. Sin embargo, la falta de disposi-
"Conviene examinar a qué funcionarios ción expresa no será óbi~e para que aque

correspond~ llevar la repres~ntación de la llos funcionarios puedan · llevar la repre
Nación y los Departamentos en estos jui-. sentación de' las nombradas entidades en 
cios en que se reclaman prestaciones so- los juicios· sobre prestaciones sociale,s". 
ciales, por elinterés práctico que el punto Y efectivamente no hay dificultad en 
comporta. que los personeros municipales represen-

"Si se trata de asuntos que por su cuan- ten a la nación Y" a los departamentos 
tía van al conocimiento de los jueces mu- ante-los jueces municipales o jueces de 
nicipales y del circuito, los Personeros circuito en las controversias contempla
municipales' deben intervenir en su cali- das en la ley 45 de 1939; de la rriisma ma
dad de representantes de las entidades nera que tiene q~e correspond~r a esos 
'públicas. funcionarios la representación de la na-

"El artículo 178 del Código Judicial se- · ción o de los departamentos, J?Or ejemplo, 
ñaló las funciones judiciales de los Fisca~ e~ el juicio de sucesión (regla 5~ del art. 
les de los Juzgados de Circuito, que se 152), en que no obstante el interés que 
atribuyeron por el 164 a los Personeros puedan tener esas entidades la. competen
M~nicipales, por lo cual estos tienen hoy . cia para conocer ya del mencionado jui
las que el primer artículo les daba a aque~ cio; 0 'ya de los.que se promuevan con oca
llos: '1" Llevar la voz del Ministerio Pú- sión de él sobre derechos a la sucesión 
blico en todos los negocios · en que éste por testamento, desheredamientos, etc .. 
deba intervenir y que se ventilen ante los reside en lÓs jueces municipales o jueces 
respectivos jueces'. Idéntica disposición de circuito según la cuantía; o en el jui
consagra el artículo 179 acerca de los cio de concurso de acreedores o de cesión 
Personeros Municipales, para los asuntos de bienes. (ordinal 9° ibídem), de que tam-

' que se surtan ante los jueces de esta cla .. • pién. conoce el juez del domicilio del deu
se. Aunque la tercera de sus atribuciones dor aun cuando sean. interesados el Esta
agrega: "Representar en juicio a los res- do o los departamentos. 
pectivos Municipios". · Que es correlativa . En todos esos juicios la representación 
de esta dada a los ·Fiscales de los Tribu- de la nación o de los departamentos tiene 
nales Superiores: "Promover y sostener que corresponder a los personeros muni
las acciones necesarias para ~a defensa de cipales, porque de acuerdo con el artículo 
los bienes del Estado o del Departamen- 169 del código judicial entre( sus atribu
to, en asuntos de la competencia de los ciones judiciales está la de participar "en 
Tribunales Superiores respectivos, y re- todos los· negocios én que debe intervenir 
presentar· al Estado o Departamento en y que se ventilen ante los respectivos 
las a<;!ciones que contra ellos se dirijan y jueces". De consiguiente a falta de otro 
que deban ventilarse ante dichos Tribu- representante más apropiado de la nación 
nales, observando las instrucciones que se o de los departamentos ante los jueces de. 

' les den". circuito o municipales, sobre los persone-
"Corresponde pues a los Personeros Mu- ros ·recae la obligación de contestar las 

nicipales, como atribución judicial de los respectivas demandas y defender a la en
mismos, según mandato de' las 'normas tidad demandada. 
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IResohncióm 

Por lo expuesto, se ve que el tribunal 
no tuvo competencia para decidir la con
troversia planteada y por esa causa hay 
que revocar el fallo apelado. 

·A mérito de lo relacionado, la sala de 
negocios generales de la Corte Suprema 
de Justicia, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, REVOCA el fallo 

JUDIC)AL 

objeto de la apelación y decide. que este 
asunto no es de la competencia de la Cor
te ni del tribunal de Medellín. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y de
. vuélvase el expediente a la oficina de ori

gen. 

Art1Jlro 'l'a¡pias Pilonieta-José M. JBlalll
co N ú.iez-AIIlíbal Call'"doso tGaitáJIU - Ma
nuel Pillleda Garrido, Srio. 
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SALA CIVIL =:)E UNICA INSTANCIA 

ACCION DE RESOLUCIO N DE UN CONTRATO 

1 Cone Suprema de Justicia-Sala Civil de 
Unica Instancia - Bogotá, noviembre 
veintiocho de mil novecientos cuarenta 
y uno. 

~Magistrado ponente: doctor, Aníbal Cardo
so Gaitán). 

En virtud dei contrato celebrado por los 
señores Alfonso Zerda R., como contra
tista principal y Sixto A. Zerda como fia
dor solidario de éste y el Ministerio de la 
Economía Nacional, en representación de 
la Nación o República de Colombia, el se
ñor Procurador Delegado en lo Civil, pre
viá la autorización correspondiente conte-· 
~ida en las resoluciones números 1632 de 
1939 (25 de noviembre) y 1060 de 1940 (3 
de julio) de los Ministerios de la Econo
mía Nacional y Minas y Petróleos, respec
tivamente, demandó a los s_eñores Zerdas 
en su calidad antes citada,- para que pre
vios los trámites del juicio ordinario se 
declare la resolución del contrato a que . 
se hizo referencia, con la obligación para 
lOs demandados de restituír las sumas de 
dinero que el contratista Alfonso Zerda 
ha recibido del Gobierno de Colombia en 
cumplimiento del mismo y de pagar el va
lor de los perjuicios que se causaron, o 
subsidiari~mente, que se declare la ter
minación del contrato, o reintegración de 
la cantidad de $ 1.535.06 y los perjuicios 
que se estimen en este mismo juicio o en 
j.uicio separado so;br.e eje!!ución de la sen
tencia; y para el ·éaso. de- .que el reintegro 
de la. suma de $ 1.535'.06 ·réclbida por Al
fonso Zerda de- la. ·Nación no sea declara-

da, solicita el señor Procurador se conde
ne a los demandados a pagar la misma 
suma, aparte de todo otro perjuicio, más 
las costas a que haya lugar. 

Los hechos en los cuales el señor Re
presentante de la parte actora se funda 
para respaldar sus ~eticiones pueden re
sumirse en ,la siguiente forma: 

Por ·contrato bilateral declarado válido 
por el Consejo de Estado, y-·que consta en 
documento de fecha 16 de enero de 1939, 
el demandado Alfonso Zerda se compro
metió pa~a con el Gobierno de Colombia 
a cursar por cuenta de éste en los Estados 
Unidos de Norte Arpérica dos años de es- . 
tudio en la. especia]iza~ión denominada ' 
Ingeniería. de Refinación -rama secunda
ria de ingeniería mecánica- o para obte
ner el título de Bachiller en ciencias, obli
gándose a partir del país en los primeros 
quince días del mes de febrero del mismo 
año para ingresar primero a la Universi
dad de Chicago y trasladarse después a la 
Universidad denominada Agricultura! and 
Mechanical College of Texas donde termi
naría sus estudios, siendo su deber el in
formar al Ministerio de Economía Nacio
nal, mediante la remisión de ciertos com
probantes, sobre el curso de sus estudios, 
como también aprovechar las vacaciones 
de verano para adquirí~ práctica de terre
no en el ramo de su especialización; y ade
más de las obligaciones aludidas, el señor 
Zerda contrató con el Gobierno la de pres
tación de sus servicios profesionales, me
diante remun~ración, siempre que éste lo 
llamara con tal fin en los dps· años siguien
tes a la terminación de su estudios. 
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A ·su vez el Gobierno se comprometió 
a suministrarle al citado señor Zerda una 
pensión mensual de; doscientos dólares du
rante todo el tiempo de estudios y a dar-

1 

le cuatrocientos dólares de viáticos para 
el traslado al lugar donde debía hacerlos 
y una suma igual para el regreso a Co
lombia. En cumplimiento de tal promesa 
el Gobierno entregó la cantidad de mil 
quinientos treinta y cinco pesos con seis 
centavos ($ 1.535.06). 

En las cláusulas novena y décima se es
tipuló que el contratista debe reintegrar 
las sumas de dinero que se le hayan pa
gado, en caso de declaración de caducidad 
por causa que le sea imputable o por in
cumplimiento de la prestación de los ser
vicios profesionales en la forma atrás 
mencionada, y el Gobierno quedó allí fa
cultado para imponerle multas por la vía 
administrrutiva, hasta de quinientos pe
sos por cada infracción, aún en caso de 
ser procedente la declaración de caduci
dad del contrato. 

Finalmente, el contratista Alfonso Zer
da procedió a la ejecución dei contrato 
trasladándose a la Universidad de Ch~ca
go y cuando cursaba el primer !rimestr~ 
se retiró de ella motu propio Y regreso 
a Colombia, cesando de hecho en los es
tudios a que. estaba obligado por el con
venio, el cual, por lo mismo, quedó incum-
plido por dicho contratante. . 
. Con la demanda se acompañaron las si
guientes pruebas: . 

Un ejemplar del documento de fecha 16 
de enero de 1939, suscrito por el enton
ces Ministro de la Economía Nacional Y 
los demandados, junto con las certifica
ciones que acreditan su validez adminis
trativa; un memorial del señor Alfonso· 
Zerda ·Solicitando ser admitido en el con
curso de becas; los certificados de buena 
salud y conducta del mismo señor Zer
da ; un memorial de los demandados en 
que dan cuenta del regreso del señor Zer
da y en que además solicitan la reforma 
del contrato; las resoluciones de fechas 
18 de agosto y 21 de noviembre de 1939 
por las cuales se declara, respectivamen
te, la caducidad del contrato y se revoca 
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esta providencia; certificaciones sobre las 
sumas entregadas al señor Alfonso Zerda 
y varias comunicaciones de algunos Cón
sules de Colombia en los E:;;tados Unidos 
relacionadas con los estudios y regreso 2 

· Colombia del señor Zerda. 
De esta demanda se c~rrió traslado al 

señor Sixto A. Zerda, quien negó, por im
procedentes, los hechos relativos a la ca
ducidad del contrato, y no aceptó el refe
rente al incumplimiento del mismo por 
parte de Alfonso Zerda, diciendo que el 
regreso de éste a Bogotá no fue motu pro~ 
pio, sino impuesto por las circ11nstancias. 
Al mismo tiempo propuso las excepciones 
de fuerz~ mayor y caso fortuito, y la de 
petición antes de tiempo, fundada ésta úl
tima en que los demandados no están en 
mora de cumplir con sus obligaciones y. 
sí el Gobierno por no haber requerido pre-
viamente al c~ntratista conforme se esti
puló en la cláusula 81¡. del contrato. Así
mismo interpuso demanda de reconven
ción, que el señor Alfonso Zerda hizo su
ya, como también acogió la contestación 
lde la demanda principal. 

IDemanda de reconuvenuei6nu 

En la debida\ oportunidad procesal el 
d~mandado Sixto A. Zerda, en memorial 

· de reconvención, solicita se reconozca a 
favor de él y de Alfonso Zerda y en con
tra de la N ación, en calidad de perjuicios, 
lucro cesante, la suma equivalente a la 
pensión mensual acordada, en los 22 me
ses que debía continuar el contrato re
ferido, más el valor de los viáticos de re
greso y la suma de diez mil pesos eh que 
éstima los perjúicios de todo orden que 
ha causado el Gobierno Nacional con las 
Resoluciones dictadas sobre la caducidad 
del contrato y las molestias sufridas con 
motivo de la presente demanda. 

Como hechos alega el señor Zerda, en 
la reconvención a que se hace referencia, 
que el regreso del señor Zerda y la sus
pensión en la ejecución del contrato de 
fecha'16 de enero de 1939"fueron debidos 
a la impúsibilidad de darlé eumplimiento, 
pues a causa de · h~ fa ita de informaciór> 
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- del Gobierno respecto al pénsum del Agri
cultura! Mecanical College of Texas, so
bre la especializaciÓn, que no correspon
de exactamente a la citada en el contrato, 
se hacía necesaria la aprobación de 45 ma
terias, de las cuales sólo le eran acepta-

. das como hechas 17 de las cursadas por él 
en la Facultad de Ingeniería de Bogotá, 
quedándole 28 para aprobar en un año Y 
cinco meses, cosa imposible tanto por el 
reglamento de la Universidad como por el 

1 • 

número de materias; que la Nación se ne-
gó a reformar el aludido contrato, decla
rando la caducidad, para revocarla des
pués y 'que el regreso del señor Alfonso 
Zerda se debió ~~ deseo de pedir la refor
ma del contrato y obtener el restableci
miento de su salud quebrantada. 

En el particular se-adujeron co:rpo prue
bas un ejemplar del Bulletin Of Informa
tion del Agricultura! and Mechanical Co
llege of Texas; varios documentos en idio
ma inglés y ejemplares de periódicos de 
Bogotá donde se dio cuenta de la deman
da instaurada por la Nación contra los se-
ñores Zerdas. d 

El señor Procurador, haciendo .referen
cia a esta acción, se opone a las declara
ciones solicitadas, niega la personería de 
Sixto A. Zerda para. hacer estas peticio- · 
nes, y aunque acepta en parte los hechos, 
pide que se prueben y- expresa que no 
está conforme con las apreciaciones que 
hace la parte contrademandante. 

Se observa: 

. 
Resulta del conjunto de pruebas que 

obran en autos y de la cuestión planteada 
que con fecha 16 de enero de 1939 se fir
mó entre el Gobierno Nal. y el señor Al
fonso Zerda un contrato por medio del cual 
éste se comprometió a cursar por cuenta 
del Gobierno, en ·la Universidad de Chi
cago y en el Agricultura! and Mechanical 

( College of Texas de los EstadosUnidos de 
Norte América, dos años de estudio en la 
especialización denominada Ingeniería de 
Refinación -rama secundaria de Ingenie
ría Mecánica- para obtener el título de 
Bachiller en Ciencias. Dichos estudios de-
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bían comenzarse, en la primera de las Uni
versidades citadas, a partir del trimestre 
escolar que empezaba el 27 de marzo de 
1939 y continuarlos y terminarlos, desde 
septiembre del mismo año, en la segun
da. Adem,ás, el contratista se comprt>me
'tió para con el Gobierno NacioJ)al a su
ministrarle información sobre el curso de 
sus estudios, a aprovechar las vacaciones 
en adquirir práctica de terreno en el ramo 
de su especializ~ción y, una vez ·vencido 
el término de estudios, a prestarle sus ser
vicios profesionales, siempre que éste lo 
llamara cori tal fin dentro de los dos años 

o 
siguientes a dicha terminación. 

El Gobierno, por su parte, se . obligó 
para. con el contratista a pagarle la can
tida~ de U.S.$ 400.00 en concepto de viá
.ticos de ida e igual suma c.omo. viáticos 
de regreso y a mantenerle y pagarle una 
pensión mensual de U.S.$ 200.00 duran·· 
te todo el tiempo previsto de estudios. 

Por el mismo contrato el Gobierno se 
reservó la -facult~d de declararlo termi
nado administrativamente, previniendo en 
oportunidad dicha cesación al contratista, 
si los resultados y calificaciones de éste 
no eran ,satisfactorias, además de la de
claración de caducidad en caso de ocurrir 
cualquiera de las causales de que trata 
el artículo 41 del C. F. y la imposición 
de multas por la vía administrativa, aún 
siendo procedente la caducidad si el se- . 
ñor Zerda incumpliera las obligaciones es-
tipuladas. , 

Por último, en el contrato se previó la 
prórroga hasta por un año más con el fin 
de que el contratista realizara estudios 
prácticos en el ramo de su especialización 
y se .admitió al señor Sixto A. Zerda, como 
fiador solidario para garantizar el cum
l:Jlimiento de las obligaciones por parte del 
señor Alfonso Zerda. 

En ejecución del contrato anterior el 
contratista Sr. Zerda se trasladó al lugar 
de su destino e ingresó oportunamente en 
la Universidad de Chicago, matriculándo
se en las clases de química ·y . geología, 
conforme se· lee en el certificado de 3 de 
'abril ·de 1939 expedido por el· citado Ins
tituto. (Folio 48, cuaderno número 2). 
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N o habiendo terminado el primer tri
mestre de estudios el señor Zerda comu
nicó, por medio de una carta con fecha 
26 de abril del mismo año, al Departa
mento de Petróleo del Ministerio de Eco
nomía, el abandono que había hecho de 
dicha Universidad y su intención de re
gresar a Colo~bia. Esta determinación no 
fue consultada al Ministerio de la Econo
mía ni a las autoridade;; diplomáticas 3 

consulares de la N ación Colombiana acre
lUtadas en los Estados Unidos,. 

El se:fj.or Zerda da como razón de tal 
determinación la imposibilidad físJca de 
cumplir el contrato en el tiempo previsto 
debido a que su llegada en el último tri
mestre de estudios le impidió tomar más 
de dos clases en la Universidad de Chi
cago y a que, después de revisar el pén
sum contenido en el "Bulletin" del Colle
ge of Texas descontando las materias cur
sadas en ingeniería civil, llegó a la con
clusión de que le era imposible terminar 
el curso completo, hasta obtener el "Ba
chellor degree" en ¿l citado coiegio de 
Texas, en menos de dos años. Como cau
sa de todo esto menciona la falta de in
formación tanto de él como de los em
pleados del Ministerl.o sobre el Agricul
tura} and Mechanical College of Texas. 

Con fecha 13 de junio del mismo año 
de 1939 presentaron los demandados un 
memorial al señor Ministro de la· Econo
mía Nacional en el cual solicitaron la re
forma del contrato apoyando su petición 
en las mismas razones que se acaban de 
éxponer. El Gobierno no encontró sufi
cientes los motivos que se alegaron por los · 
demandados para aceptar la reforma que 
se le proponía, y al contrario, ·declaró la 
caducidad por medio de la resolución de 
18 de agost~ de 1939 proferida por el ci
tado Ministerio de la Economía. 

De la anterior resolución los demanda
dos solicitaron oportunamente reposición 
y revocación fundándose en el hecho de 
que a dicha providencia no había prece
dido el requerimiento acordado en la cláu
sula· octava del contrato en mención. El 
Ministerio accedió a revocar la caducidad, 
por la razón alegada, pero se reservó la 
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faaultad d~ ejercer las acciones de dere
cho común que se derivasen del incum
plimiento del contrato. (Resolución de 21 
de noviembre de 1939 del Ministerio de la 
Economía Nacional). 

Las acciones que se ejercitan en este 
juicio tienen corno base el pretendido in
cumplimiento del pacto bilateral de 16 de 
eneró de 1939, de que cada una de las par
tes hace responsable a la otra. Si esto apa
rece demostrado respecto qe una cualquie
ra de ellas, debe declararse la resolución 
'del contrato, y condenársele a las indem
nizaciones consiguientes, si los motivos 
que se alegan no constituyen suficiente 
excusa. 

Es un hecho acreditado que el señor 
Alfonso Zerda, estando matriculado en la 
Universidad de Chicago suspendió, con su 
regreso a Colombia, la ejecución del con
trato, sin que .mediara consulta al Gobier
'no ni consentimiento del mismo. Para con
siderar que este hecho no constituye un 
incumplimiento se alega la imposibilidad 
de completar estudios hasta obtener el 
~'Bachelor degree" en el lapso acordado, 
por el número de materias que se debían 
cursar; a la falta de información que so
bre ésto tenía el. Gobierno y a su nega
tiva para reformar el contrato. 

Es evidente que si los hechos que cons
tituyen el objeto del contrato que se es
tudia son imposibles, su falta de ejecución 
no determina un incumplimiento. 

Según el contenido de la cláusula pri
mera; en consonAncia con las demás esti
pulaciones del pacto celebrado entre el 
Gobierno Nacional y el señor Alfonso Zer;
da, la obligación principal que éste con
trajo fue la de cursar por cuenta del Go
bierno en los Estados Unidos de Norte 
América· qos años de estudio para la es
pecialización denominada Ing,eniería de 
Refinación. De tal manera, que el obje
to del contrato fue una obligación de ha
cer, de cursar 'dos años de estudios en los 
Estados U nidos de Norte América y esto 
era lo que interesaba, principalmente, al 
señor Alfonso Zerda, en sus relaciones 
con el Gobierno. Como la imposibilidad de 
cursar estudios no fue la causa que de-

. 1 
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terminó la ·suspensión eh la ejecución por 
parte del contratista Zerda ya que éste 
podía cumplir ·lo <estipulado cursando los 
dos años de estudio prefijados, este he
cho- no es ·conducente, ni sirve para de
mostrar que no constituye incumplimien
to dicha suspensión. 

Admitiendo qlie el objeto del contrato 
fuese el de obtener en dos años el título 
de Bachiller en Ciencias, lo que no está 
claramente expresado en el convenio, la 
imposib\ilidad de conseguirlo no aparece 
comprobada en el juicio. Las pruebas adu
cidas no acreditan tal imposibilidad, pues
to que de la simple confrontación de los 
reglamentos de la Universidad de Inge
niería de Bogotá y del Agriculturai and 
Mechanical College ·of Texas, escritos en 
idiomas distintos y provenientes de Ins
titutos regidos bajo diferentes normas, no 
se deduce que materias de una universi
~ad correspondan a la .otra ni ~uáles ni 
en qué extensión sean aceptadas como he
chas por cualquiera de las dos; además de 
que tampoco existe prueba de la imposi
bilidad para el señor Zerda de cursar ma
yor número de Clases en la Universidad 
de Chicago. Cabe también observar que 
los hechos en que se hace consistir di
chas imposibilidades no son a~ecimien
tos que sobrevini~ran al contrato, ni se 
demostró la imprevisibilidad de !los mis
mos, requisitos necesarios para que la 
fuerza mayor o caso fortuito, que es una 
imposibilidad objetiva y absoluta, dé como 
tresultado la exoneración de las obligacib
nes. 

Expresa también la parte demandada 
que la Nación es responsable· del incum
plimiento del contrato por no tener cono
cimiento, al tiempo de contratar del pén
sum del instituto donde el señor Zerda de
bía obtener el grado d.e Bachiller en Cien
cias y por haberse negado a 'reformarlo 
conforme le fue solicitado oportunamente. 

En el particular se observa que no era 
otra la obligación del Gobierno Nacional 
sino la de situar ciertas sumas de dinero 
a favor del contratista principal y no la 
ale garantizar que la preparación que éste 
tuviera en el momento de contratar fuese 
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suficiente para que .en determinado tiem
po obtuv-iera el grado . de Bachiller en 
Ciencias. Al Gobierno no le interesaban 
directamente las condiciones personales 
del contratista, su preparación para es
pecializarse en ef tiempo estipulado, sino 
que a éste le correspondía examinar si 
estaba en capacidad de cumplir con las 
obligaciones que contraía, si tal averigua
'ción podía acreditarse previamente, lue-
go la negativl} del .Gobierno a reformar 
el contrato, cuando ya el señor Zerda ha
bía incumplido su obligación de permane
cer en Estados Unidos haciendo los dos 
años de estudio convenidos, tampoco es 
razón para que ella constituya incumpli
miento del mismo, ni relevaba d~ sus obli
gaciones a los señores Zerdas. Por tanto, 
estos hechos no pueden considerarse como 
capaces de producir el efecto de excepción 
o de acción que les atribuye el ·'deman-
dante. · 

En cuanto a la declaración de caducidad 
del contrato decretada por la resolución 
de 18 de agosto de 1939 y los posibles 
perjuicios que ocasionara a los demanda
dos, cabe observar que para que esta pro-

. videncia hubiera producido efectos debía 

. tener existencia legal y, como antes se 
dijo, fue revocada oportunamente, lo que 
quiere decir que no alcanzó a constituír 
un acto que fuera suficiente para com
prometer al Gobierno. 

. Otra de las excepciones propuestas por 
los demandados consiste en la llamada pe
tición antes de tiempo o ineficacia de las 
acciones ejercidas por el demandante de
bido a que la Nación no requirió previa
mente al contratista, conforme \se estipu
ló en la cláusula 8~J del contrato de fecha 
16 de enero de 1939. Se anotacen este par
ticular-que el presente juicio no tiene por 
objeto declarar la caducidad, cosa que co
rresponde a la& autoridades a:dministrati
vas y a lo que se refiere únicamente la 
citada cláusula, sino de la resolución o de
"terminación de un contrato de hacer, cuya 
obligación debía ser ejecutada· dentll'o ds 
cierto tiempo. Por consiguiente, no ~ 
procedente la excepción aludida. 

En ,cuanto se 2 refiere a la demanda de 
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reconvencwn se observa que los hechos 
que en ella se fundamenta son los mismos 
que se acaban de estudiar, ya que se ha 
visto su inoperancia para comprometer a 
la parte demandante. 

Por todo io dicho, aparece acreditado el 
incumplimiento por el señor Alfonso Zer
da del contrato que se estudia; luego, éste 
debe declararse resuelto y los demanda
dos pagar a la Nación la suma de mil qui
nientos treinta y cinco pesos. con seis cen
tavos ($ 1.535.06), que son los perjuicios 
acreditados por ella en el presente juicio. 

La Corte Suprema de Justicia -Sala 
Civil de Unica Instancia- adm,inistran
do justicia en nombre de la República de 

o 
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Colombia y por autoridad de la ley, lfalllla: 
Primero.-Declárase resuelto el contra

to de fecha 16 de enero de 1939 celebra
do entre la Naeión y los señores Alfonso 
Zerda y Sixto A. Zerda, y ordénase el 
pago a favor de la N ación y a cargo de loB 
señores Zerdas de la suma de mil qui·· 
nientos treinta y cinco pesos con seis cen
tavos ($ 1.535.06). 

Segundo.-Niéganse las peticiones con
tenidas en la demanda de reconvención. 

Publíquese, notifíquese y cópiese. 

Aníbal Carc:lloso Gaitánu-José M. lB18.llll.· 
co Núuñez-lLñbolt'io JEscallón-lRñl!!ardllo IHiñ~ 

nestrosa Daza--.Arh!uro 'l!'apñas JPDJonuñ12ta. 
Manuel IP'ineda Garrido, Secretario en pro~ 
piedad. 
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Número ·473-Bogotá, 16 de abril de 1942. 

.. , 

Señor Relator de la Corte Suprema de 
Justicia-E. S. D. 

Atentamente comunico a usted que por 
Acuerdo número 8 de fecha nueve de los 
corrientes, fueron elegidos Conjueces de 
esta Sala, para el período en curso, los se
ñores doctores: 

19-Luis Jorge Gacharná 

2o-J orge Soto del Corral 

39-Carlos H. Pareja 

4"'-Antonio José Pantoja 

5~-José A. Gutiérrez Ferreira 

69-J osé del Carmen . Mesa 

Atento servidor, 

Mannnel Pinueda GarrMo, Secretario. 

., 
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MICIDIO. - No se invalida la 
sentencia del Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de San Gil 
fechada el cuatro de octubre de 
mil novecientos cuarenta, que im
puso a Abel Acevedo la pena prin
cipal de quince años de presidio_ 
como responsable de la muerte de 
su hermano Antonio Acevedo. Ma
gistrado .ponente, doctor José An-
tonio Montalvo . . . . . . . . . . . . . . . 482 

APRECIACION D E LA S CIR
CUNSTANCIAS DE MAYOR O 
MENOR PELIGROSIDAD - LA . 
RI~A EN EL DELITO DE HO
MICIDIO Y SU APRECIACION. 
No se invalida la sentencia del 
Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de. Tunja que condenó a 
Reinaldo Rojas a la pena prin
cipal de ocho años y un mes de 
presidio como responsable de ho
micidio y lesiones personales en 
las personas de Pablo Rodríguez 
y Antonio Sierra, respectivamen
te. Magistrado ponente, Dr. Cam:-
po Elías Aguirre . . . . . . . . . . . . . . 48~ 

HOMICIDIO INTENCIONAL - Nq 
· se infirma la sentencia del Tribu~ · 

nal Superior del Distrito Judicial .. . . ._ ' . \. . . . . .. -···= 
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Págs. 
de lBuga fechada el diecisiete de 
febrero de mil novecientos cua
renta y uno, por la cual se impu-
so a Marco Tulio Bernal la pena 
principal de ocho años de presidio, 
por homicidio en la persona de 
Miguel Angel Bernal. Magistrado 
ponente, doctor Absalón Fernán-
dez de Soto ................... 489 

APLICACION INDEBIDA - POR 
PREMATURA- DE LA LEY, 
EN CASO DE UN CONCURSO 
DE DELITOS RESPECTO DE 
UNO DE LOS CUALES SE PIC
TO SENTENCIA CONDENATO
RIA A PESAR DE HABERSE 
DECLARADO INJUSTO EL VE
REDICTO RESPECTO DE OTRO 
DELITO Y DE HALLARSE 
PENDIENTE LA REUNION 
DEL NUEVO JURADO.-Se in
valida ia sentencia del Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de 
Pereira, fechada el trece de di
ciembre de mil novecientos cua
renta ~n cu.anto impuso a Juan de 
la Cruz Molina la pena principal 
de seis años de presidio como res
ponsable de la muerte de Simeón 
García. Magistrado ponente, doc-
tor José Antonio Montalvo. . . . . . 491 

SAlLA ][))JE: NJE:GOCITOS GJE:NElltAJLJE:S 

SE CONFIRMA EL AUTO RECU
E.RIDO.-Se confirma· el auto de 
fecha quince de febrero de mil 
novecientos cuarenta y uno dic-
tado por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Medellín, en 
el ejecutivo de Agapito V élez con-
tra el Departamento de Antio-
quia. Magistrado ponente, doctor 
Arturo Tapias Pilonieta . . . . . . . 495 

'l'RAGEDIA DE A VIACION DEL 
CAMPO DE SANTA ANA-PER
JUICIOS. - RESPONSABILI
DAD DE LAS ENTIDADES DE 
DERECHO PUBLICO. -. JPER9 
JUICIOS JI.IIATERJALES Y MO~ 
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RALES.- DOCTRINA DE LA 
CORTE SOBRE ESTE PUNTO. 
Se revoca la sentencia pronuncia-
da por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, el 
dieciséis de agosto de mil nove
cientos cuarenta en el juicio ordi
nario promovido por Cecilio Mar-
tínez Cárdenas y María Antonia 
Barbosa de Martínez contra la 
Nación. Magistrado ponente, Dr. 
Aníb_al Cardoso Gaitán . . . . . . . . . 498 

INCIDENTE DE NULIDAD-TER
CERIAS. - Se revoca el auto de -
veinticinco de julio de mil nove
cientos cuarenta y uno proferido 
por la Sala, en el juicio que el Juez 
Naciona) de ejecuciones fiscales 
de Bogotá sigue contra Jorge Ma-
téus y sus fiadores. Magistrado 
ponente, doctor Arturo Tapias Pi
lonieta . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 507 

OPOSICÍON A UN DESLINDE.
BIENES DE DOMINIO PUBLI-
CO Y BIENES FISCALES-DO
MINIO DEL ESTADO SOBRE 
LOS BALDIOS-NATURALEZA 
JURIDICA DEL JUICIO DE 
DESLINDE.-Se confirma el fa-
llo de siete de febrero de mil no
vecientos treinta y nueve dictado 
por el Tribunal Superior del Dis-
trito Judicial de Santa Marta, en 
el ordinario sobre deslinde y amo
jonamiento de la Nación y la 
Magdalena Fruit Company. Ma
gistrado ponente, doctor José M. 
Blanco N úñez . . . . . . . . . . . . . . . . 509 

COMPETENCIA EN A S U N TOS 
S OBRE PRESTACIONES SO-

- CIALES. - INTERPRETACION 
DEL ARTICULO lQ DE LA LEY 
45 DE 1939. - Se confirma el 
auto de veintiocho de noviembre 
de mil novecientos cuarenta, pro
ferido por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, et1 el 
ordinario que adelanta Raimundo 
Barrero contra el Departamento 
cte Gtmdinam0rca. Magistrado poo 
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nente, Dr. Aníbal Cardoso· Gaitán 523 
COMPETENCIA EN A S U N TOS 

SOBRE PRESTACIONES SOCIA
. LES. - Se resuelve que tanto la 
Corte como el Tribunal Superior 
de Medellín carecen de competen
cia para conocer del juicio instau
rado por Juan de la Cruz Henao 
contra el Departamento de_ Antio
quia. Magistrado ponente, doctor 
José M. Blanco Núñez.......... 5~2 

COMPETENCIA EN A S U N TOS. 
SOBRE PRESTACIONES SOCIA-
LES. - Se declara que ni la Cor-
te ni el Tribunal Superior de Me
dellín son . competentes para co
nocer del juicio adelantado por 
Roberto Villa E. cqntra el Depar
tamento de Antioquia. Magistra·-
do ponente, doctor José M. Blanco 
Núñez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 540 

COMPETENCIA EN A S U N T O S 
SOBRE PRESTACIONES SOCIA-

\ 
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LES.:_INTERPRETACION DEL 
ARTICULO 19 DE LA LEY 45 
DE 1939. - Se decide que para 
conocer del juicio especial segui
do por Roberto A. Castañeda con
tra el Departamento de Antioquia 
carecen de competencia la Corte y 
el Tribunal Superior de Medellín. 
Magistrado ponente, doctor Artu-
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ro Tapias Pilonieta .. ·'· ...... -.. 542 
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ACCION DE RESOLUCION. DE 
UN CONTRATO.-Se declara re
suelto el contrato de. dieciséis de 
enero de mil novecientos treinta 
y nueve, celebrado entre la Na-
Ción y los señores Alfonso Zerda 
y Sixto A. Zerda. Magistrado po
nente, Dr. Aníbal Cardoso Gaitán 5417 

Conjueces de la Sala de Negocios 
Generales de hi Corte . . . . . . . . . 553 
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TOMO lLITll BOGOTA, MARZO DlE 1942. NUMERO 1980 

'Los· TRIBUNALES INGLESES 

l?o.r el JLord Justicia sir LlESJLlllE SCOJRN 

Según Montesquieun, 6'lla llibertad coJtUsis
te en .hacer todo lo que la iey ]))ermite, 
]))U es si um .. cill!dadano pundiese hacer lo que 
!a ley prolhlibe, dejaría de ser· libre. lLos 
tribu.maBes son los guardiall11.es de esta ]i, 

be:rtad. §¡¡¡ Jfunll11.ción tCOinsiste en acudir em 
avunda de cunalquier ciud?.da~no, por llmmill· · 
d~ qUl!e sea, qune se sie~ta privado de su 
derecho a hacer todo lo que la ley ·te Jllell'
mite, o qune se sie111ta atacado ¡por Ha ac
cióllU de ob·o duxdad.ano, por elevada qu~C 
sea !a .i[•OSkil3llll de éste, que lllaya cometid{) 
una v.cción Jllll!"ohilbida ]JliOll" Ra Jey''. . 

lLos f1!lmidar.;m.el!Ut.os de Ras junrisdicciones. 
eiviles y etirni~aD?§ ~? »~m tribUl!llUalles in. 

g-leses están apoyadas en dos pninCI]))lOS 
fundamentales: el primero es que todos 
Ros hombres son iguales ante la ley; y el 
segundo es que la ley es su]))rema. A es
tos dos principios podría añadirse mi te:r-. 
cero: que no sólo hay que hacer jusÍicia, 
sino hacerla públicamente. 

JPIRllNCliPWS DJE: LA .JUS'lrliCIA llN. · 
GLJESA.-De acuerdo coll11. el p:rim~:r ¡prÍin· 
cipio, toda persona puede ser llevada ant~ 
los t:ribunaJes o:rdinarios de justicia, lo 
mismo un minist:ro que u~n ciudadano ]!llar· 
iicular. No existen tribunales administra· 
tivos, y los funciona:rios del Estado ¡pUJie· 

den ser llamad~ a resPonder de b. lega· L 



tiñi!llaall de suns adl!ls all1lte llos bi.bunllllalles m.·. 
i!llillllall"ios, civ]Jes y uill1ll.iltllales, allel ]i}ans, Ji)ll"il!· 
sididlos poll" unlllla ai!llll1ll.illllistll"a~ñóllll alle junsti
da IQ'.:.D.e es nltlldlepentdliellllte dlell ]i}OOell" eje· 
~untivo. 

IDe a~Cuneri!llo l!!orru e~ ¡¡;egurrudo ]i}ll."iltlldpi{) 
( ex~Cepto cuarrudo. exista u.nrrua llegisladórru es
pecial! de gunell"ll"a), llllO punerlle ~Castigai."se a 
rruiJrngunlllla pelt'SOrrua sirru qune ]pl!"e!Ceda e]] de· 
MOlo ju.nid.o y prunebas arrute unn ill"ibultllal 
I!!Oll1ll.]i}etente alle justicña; y llos· mismos tll"i
lbunltllales ]i}:ropo:r~iollllaltll unl!1l lt'ell1ll.edio hnme· 
dliato y efectivo ~m tol!l!~m llos ~asos erru qune 
este p:ril!1lci]i}io :rrunm:llamell1ltall es i!llescorruo
i!!iq]!o. 

IDe al!!une:ri!llo COllll en terce:r ]i}Jl"iJn!Cipño, to
i!llos los JI)Jl"Oceq]!imiell1lfos juni!llicñalles, in~]u.nso 

los ]i}:rocerllimieltlltos pll."e]imñltllall"es el!ll. mate. 
ll"ias 1Cll"imñll1la]es, tielllleltll 1l!lllll caJl"ádell" púlbli· 
<eo; y erru llos <Casos llffi1l]i)OJl"tal!ll.tes ~D."imnl!ll.ales 

y ell1l mund11.os <easos <CD.vnles, ]os june~Ces q¡¡t 
llueclli.o soll1l unll1l j1l!lll"ai!llo popunllall" I!!Ollll1lpunesto 
q]!e i!lloce miembll"os, de modo q1llle p1l!lede i!lle· 
dll"se que los j1l!lñcños soltll i!llolbllemel!ll.te J1)1ÍI: 

0 1Gllkos. 

1La junll"ñsdi.i~Cciól!ll. c:rñmill1lall eltll llos asultllto~ 

uñmil!ll.ales Ole po~a imJ!]OJrtaltllda se eje:rce 
JllOll:" llos tribunltlla!es iocalles, ICOl!li.Oddos ICOlll 
e] llllOmbi."e l!l!e '.ll.'ll:"ilb1l!ll!ll.a]es l!l!e ]i}az, q¡ue ejel!"· 
cell1l suns ll'unll1lciones el!ll. l!ll.unJm.ell"osos Jllequeñ'í.os 
a:ll.isb-itos de todo e] Jl]aís. lEl!ll. 1Lond:res y 
eltll aigum.as otJ!"as gll"amdes Jl]ObnaiCÍOJneS, llo~ 
juneces qune p:resñriRel!ll. estos t:rill>u.nl!ll.alles SOl!ll. 
june~Ces p:rofesiomtalles. lEl!ll. ios a:Ust:ritos :rün· 
ll'ales, estas ll'unlllldomtes e~1árru desempeña· 
«llas Jl]o:r magistll."ai!llos volu.nrrutall"ios rruo Jlll:ro· 
í{esiol!ll.alles, a llos q¡une ayu.ni!llaltll el!ll. suns ll'unnt· 
<eiolllles Jl]ell'SOl!ll.as I!Jlllle ejer!Cel!ll. la pll"oll'esióm 
«lle abogai!llo. JP'unealle . ape]a:rse de suns d.eci· 
siol!ll.es, tal!ll.to i!lle lh.eclluo <eoll1ll.o i!lle de:recho, 
al!ll.te otll"os tll"illml!ll.alles llo~Calles, q_u.ne se re. 
u.Íil!ll.ellll el!ll. ll1ll.áS gramlles «llistll'lltos, y que som 
cmuodi!llos <eollll ell mtomlb:re i!lle '.ll.'ll"il!mnales Se· 
sftoll'laies, o i!lle sesioltlles t:rñmes~:ralles, y q\lle 
estál!ll. ICOll1li.Jl]unestos, e¡¡¡ las Jl]obllaciorrues, i!lle 

· unl!ll. alhogai!llo qu.ne a<ehíta ellll Jllall."te !Como juez; 
y erril ]os i!llffitll"ñios ll"Ullll:"aies, «lle magisbariRos 
vo'l.unl!ll.tarños Jlllll"esñ«llii!llos JlliOll:" unl!ll. abogal!l!o. 
'.ll.'el!ll.ielllli!llo el!ll. cun1lmia ell ellemellllto no Jl]roll'e
siollllall que nl!ll.iell"vnel!ll.e eltll estos trñbunaies, 
el'!:[§~ UI!iil i!llell."eclluo alle s¡¡nellaciów sobre c"Ql)e~· 
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tiones i!lle al!eredw alle llos jUI:el!!es de ]i}az a 
· ~a AUa Coi."te. de Jr u.nstñ!Cia q¡u.ne adúa emt 
1Loml:res, y los 'll'rlbun~ruliUes Sesñowalles ]i}1llle· 
del!ll. ejercer lla misma aJ!]ellacnól!ll.. 

JrUITCliO lP'OIR .JfUIRAID0.-1Los .Jfu.nzgaallos 
de lP'az no eje:rcellll jauñsdicciól!ll. defil!ll.it:üva 
soblt'e llas caunsas CR'Íll1li.Íl!ll.ales i!lle ll1ll.ayoll." ill1ll.· 
podal!lcia; pei."o todos los Jl]ll"OICei!llimnel!ll.~os 
preliminm:res se ejell"ICI!!llll al!ll.te elllos. 1Las 
causas cll"iminales de mayoll" im]i)oll"taltlld~ 
son nevadas ante ~os '.ll.':rilhumalles §esñoll1l.a· 
les, y las más impoll"tal!ll.tes awte uw ju.nez 
de la Alta Coll"te _de Jrunsti.cia, siemJ!]ll"e ande 
·1llllt11 junll"ai!llo. Estos tll"ibunmtalles se ll"elÍll!ll.el!ll. ell'il 
lLoml!lt'es o em las dU!li!llades ll1ll.ás imJ!]oriaJl'il· 
tes dell ll"eino, a las ~Cunalles acui!llerru tll"es o 
cunat:ro veces al añ'í.o nos Jruneces «lle. lla AUa 
Corte de Jrunsticia. lEllll llos junñ~Cños fi}Oll." ]un· 
rados, Jos Últ11ÍICOS june~Ces i!lle llue~Clluo soltll lloo 
doce jún:rados, ante ios i!!unalles ell ju.nez l!"esun· 
me los hechos tan ICOllll1lo aJlllall'e<eel!ll. a.nnte 811! 

expéll'ierrucia jurídica; pell"o el!ll. llas cunestio_ 
rrues de hecho ell juni."ado llllO está olblligaallo a 
seguill:" las corruclusioltlles «llell jU!lez, y pune«lllfl 
usar de su.n p:ropio juicio el!ll. cuna1t11to aU ve· 
redicto que juzgue adecU!lado. 1La vnsta d~ 
la causa es l!JÚ!blica, y ~o«llas llas pl!"unebas. 
lo .mismo pall"a ell ll'iscall qu.ne para la i!lle~erru· 
sa, se dan oralmellllte y !Gajo junll:"amellllio. 
Si. um ju:rado da unl!ll. vell:"e«l!icto de irrucunllJ!]a· 
lhiliallad, no JlliUede apelialt'se alle éll; ])Jleiro sü 
el acUISado es declarado ICunlJ!]able, Jlll1l!led~ 
apellai." arrute el T:ribunall de AJ!]ellacióllll ]i}all"& 
1o Crimiltll.al, que se reúne el!ll. 1Lol!ll.i!ll.ll'es y 
está ·compuesto i!ll.e tJt"es Jru.neces «lle Da Allt::n 
Corte, p:resididos poll" · ell 1Loll:"i!ll Jr u.ns~:üda Ma· 
yolt" o lP':residel!ll.te i!ll.e lla Alta Code i!lle Jruns· 
ticia, y erru casos de imJ!]oll'trurn.da o «lle i!llii· 
ficultades especiales l!D.ay 1l!lltll.a última a¡pll!!· 
laciórru ante la Cámall"a d~ Uos 1LoR'es. lEll '1I."lri· 
bum.aU de Apela~Ciómt Jl]a:ra llo 1Cll."nllll1lillllall es 
i!llistil!ll.to dei '.ll.'ll'ilbumal Jl]all"a nos asmntos d
_villes. 

Así como los asunl!ll.ios ~Crimmaies eltll llas 
cuestiQnes i!lle poca imJ!]ol!"taltlliCÜa estál!ll. Jl]ll:"iin.
cipalmerrute en manos a:lle magñsiJl"ai!llos DllO 

p:rofesio~n.ales, los tll"ilbu.nmtalles i!lle junll"isalli<ea 
cióltll. civil estánlf siem]]llre (e%cepto l!lllll casos 
Ml!]Y poco irn:poll"~anites) ellll ll1ll.al!ll.os i!lle maa 
gistJrad.os presii!llii!llos Jl]or ju.neees Jl]roíi'esiioo 
tnales. lLós tll"ibt.malles eivi}oo Jll)all."a a€1UHllll~o§ 
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de muy !lJoca Üm!lJoríancia (es deci:1r, !lJa:ra 
todos aquellos casos en que la cuantía aiell 
asunto en litigio sea infe:rior a cieJm libras), 
soJm tl'ibunales locales conocidos con el . 
nombre de Tribunales de Condados. lLos 
jueces de estos tribunales, que actúan ais
ladamente, son jueces enteramente !lJrofe
sionales, nombrados entre ]os miembros 
del Colegio de Abogados. IDe las seJmten
cias de los Tribunales de Condadlo, existe 
un derecho de apelación de materia julí
dica ante el T:ribunal de Apelación de lLon-

.dres, y, por concesión.especial, ante la Cá
mara de los lLores. 

IIDJL 'll'JRHBUNAJL SUPJREMO.-En Ha or
ganización de la judicatura, el más alto 
puesto corresponde al Tribunal Su!llremo 
de Justicia, qune está com!lJuesto de los tri· 
bu!'lales de jurisdicción civil conocidos con 
el nombre de Alta Corte de Justicia y de 
Tribunal de Apelación. Por encima del Tri
bunal Supremo existe la: Cámara de los lLo· 
res en su parte judicial, que es el más 
alto tribunal de justicia del reino. 

lLa Alta Corte de Justicia ejerce una ju
risdicción civil ilimitada, tanto en cuarito 
a los asuntos como en cuanto a la loca

. Aidad. Existen unos treinta janeces de esta 
Alta Corte, cada uno de los cuales !lJresi

. M sólo sobre su tribunal. lLa m,ayor ¡parte 
de los casos civiles se juzgan en lLondres; 
pero durante todo el afio Ios jueces de la 

• Sección del Banco del Rey viajan JI)or todo 
el país en "assises" o audiencias en qlllle se . 
trata tanto de los casos civiles como de nos 
criminales. 

lLas JI)ruebas se presentan casi siem][)re 
oralmente y lbajo juramento, y la veraci· 
dad y memoria de cada testigo se prueba 
[llor la investigación de Xa parte contraria. 
Quizás sea éste el mas serio instrumento 
de investigación para el desclll!brimiellllio 
de la verdad. También es lllln rasgo de Ia 
justicia civil inglesa que las JI)aries liti
gantes deben exponer enteramente y con 
entera franqueza a la parté contraria y ai 
tribunal, todos los docllllmentos qlllle posean 
relativos a su caso, sean .o no ll'avorabXes 
!I)ara ellas; y cada parte tiene aierecho a . 
ins][)eccionar todos ios aiotlll!mentos de ]a 
parte contral'ia. En ciertos casos, clll!ando 
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se trata de la reputación de !as JI)ell'Sonas 
y cuando pueda ocurrir un conflicto aie evi
dencia oral, las ][)artes pueden JI)edir I!J[lllle 
el juicio se haga ante jurado, y en este 
caso el jurado viene a ser el juez único ellll 
las _cuestiones de lltecho y· en cuanto a lla 
veracidad de los testigos. 

El 'll.'ribunal de Apelación está com][)anes
to de· nueve Lores Justicias de Apelación9 

que se ,.reúnen en tres tribunales distin· 
tos. Una apelación ante el 'I'riblll!nal de 
Apelación consiste en la revisión, qlllle ][)O • 

drá .pedirse no sólo sobre cuestiones de 
hecho, sino de derecho; pero se llllecesita 
un permiso especial para JI)resentar nue
vas pruebas ante el Tribunal de An»ela
ción. Este se reúne solamente en lLondres, 
de modo que Ja justicia de apelación está 
centralizada de modo desconocido en los 
sistemas continentales. lLas a][)elaciones de · 
los . Tribunales de Co~ndado · son ni evadas 
también ante el Tribunal de An»elacióllll; ][)e
ro ~uelen limitarse a cuestiones de de:re-, 
cllto. 

COMO SE EUGE A JLOS JUECES-IDe 
las sentencias del Tribunal de An»elación 
puede apelarse nuevamente, con alll!toriza
ción, ante hi ·Cámara de nos lLores. Este 
Tribunal de Apelación de la Cámara de 
los Lores se reúne en el mismo edificio 
del Parlamento; y está compuesto JI)or el 
!Lord Canciller, los ex-lLores C~ciUeres, 
y siete lLores Justicias de Apelación; pero 
generalmente no se reúnen más de cinco 
a la vez.El más Alto ,Tribunal de An»ella
ción para el llmperio es la Junta Provin
cial del C(msejo Privado, de. la Cllllan pue
den formar parte los miembros juristas 
de las :C~maras d.e los lLores ("lLaw 
!Lords '), los miembros del 'll.'ribunal ds 
Apelación, y algunos jueces de ]os Domi
nios y de la líndia. Todos los jueces JI)er
manentes, desde los jueces de los Tribu
nales del C~ndado hasta los lLores Jllllsti
cias de ·Apelación, están seleccionados en· 
tre los miembros activos del Colegio de 
Abogados. Como es necesario tener el co
nocimiento de un vasto cuerpo de legisla
ción no . codificado, y aie innumerables le
yes votadas !lJOr el Parlamento, es condi· 
ción esencial para que el juez ingiés pane-
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Ola i!llesem~eñar su jplu.nesto, eli iiJlu.ne tell'ilga 
u.ma amjpilia ex~eJriencia Ole las ~rácticas lle
gales. N o existe la earrrem i!lle la ju.ni!llil!!!ll.a 
tu.nra, sill'ilo que nos ju.neces soll'il escogii!llos a 
can.nsa i!lle su.n sabeJr y de lla aH.11lllrn. iiJlmle llllayall'il 
a]cai!Uzado ei!U su.n ~rofesióll'il i!lle albogai!llos. 

lEsta ausencia de n.nll'ila carrera jn.ni!llnciai 
coi!U um sistema Jregu.nlar i!lle ascei!Usos, U!ll'ilida 
a lla segn.nridad de tei!Uer llllll'il ~u.nesto vitalicio 
(iiJlu.ne na Coi!Ustitu.ncióll1l ñi!Ugllesa JPiermite), a· 
demás de u.nrrn. su.nelldo sn.nficiei!U te ~ara ~oi!Uer 
a ]os jn.neces JllOll" encima de todas ias terrn.
taciorrn.es, aseguua fa existencia de um J!DO· 
der ju.ndiciall com~lletamerrn.te im!e~emlliente 
de! JPIOdeJr ejecutivo, y ca~az de i!llar su.n jui
cio sirru miedo rrui favoll.". 

lErru realidad existerrn. es]PI~érrn.didos o~ortn.n

I!Uidades pall."a las peJrsonas pobres para qu.ne 
su.ns jpilleitos se vean, erru casos autorizados, 
casi sii!U costo aigumo. lErrn. alií.os reciei!Utes 
se ha lln.echo um corrn.sidell."able ¡progreso pa
ra elimii!Uarr todos los Jretll."asos ii!Unecesa· 
rrios y abamtall." e] coste die los j1rni.cios; pero 
t~davía nnnede adeUantarse más ei!U este te-
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nerrn.o. lLos ingleses, y erro. pa;rtilcan]ar noo 
abogados, han descorrn.fiado siempre i!lle los 
janicios ll"epei!Utillms, y· si lla maiiJlWÜ!llarria de 
la justicia es ei!U ciedos pani!Utos im]pledec
ta, sigue siendo cie:rto el heclln.o de iiJlUe lln.oy 
día es u.nn iJrnStrnnnumto tarro. poterrn.te y nue
cesa:rio pa1ra coJrnSel!"var la libertad, como 
lo era cuai!Udo Moll'iltesquieu.n esclt'ilbió las pa· 
labras que encabezai!U estaa bll."eve rrn.otñcfta. 
lEl im¡peJrio de la Jey ell'il lla Gll."arru JBJretaii.a, 
es la condiciói!U de ]a llilberrtad brltárrnnil!!ll.. 
IP'eJrmítasei!Uos termii!Uall" como empezamos, 
haciendo una cita de u.nrrn. famoso ]anll"ista 
internacional, Sir lRobeJrt lPhiHimoll."e, en 
cual escribió en 1861: "en filll de toda jans
ticia, dondequiera qu.ne se admirrn.listJre, lln.~ 
sido debidamei!Ute explJlesto poir los jan:ris
tas romanos, diciendo «]lane es i!lu a cai!lla 
persona lo que es debido, su.n dell"eChl!}, su.n 
jus, sea súbdito nacional o extrranjen.-o••. 

(De la JRevista ".JfUllrídicas y §ociaies", 
número 2, de albril y marzo de 1941, i!llca 
Buenos .Ai:l':es). 
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SALA PLENA 
LEY 29 DE 1931 SOBRE REPRESENTACION DE LA NACION EN JUICIO POR EL CON
SEJO ADMINISTRATIVO · DE LOS FERROCARRILES NACIONALES, ACUSADA 

COMO INCONSTITUCIONAL EN 'SUS. ARTICULOS 1 Q "f 29 

No hay razón alguna de orden científico, 
ni técnico, ni de carácter constitucional que 
impida al legislador colombiano la forma
ción de organizaciones autónomas como el 
Consejo Administrativo de los Ferrocarriles 
Nacionales, a las que se les hace jugar 
un papel análogo al de las personas na
turales, aislándolas dentro de la adminis
tración general con el objeto de agilizar 
y comercializ.ar 'de·terminadas actividades 
o servicios públic:os, como la empresa de 
transportes por los ferrocarriles, que siguen 
sometidos al dominio estatal. El Consejo 
Administrativo de los Ferrocarriles Nacio
nales, creado por los artículos 19 y 2Q de la 
L~y 29 de 1931 como pe·rsona jurídica· au
tónoma, representada legalmente por el 
Administrador General y destinada a ad
ministrar con total independencia los ferro
carriles. de propiedad nacional, contiene los 
elementos esenciales que integran toda per
sona jurídica, como son la autorización del 
poder público por medio de la ley, la exis
tencia de un patrimonio especial aunque 

. _ para efectps administrativos, y una capa
cidad propia para el ejercicio de activida
des civiles que le permite comparecer ante 
los Tribunales y autoridades de todo orden 
accionando o defendiéndose judicialmen
te.-2.-La personalidad del Consejo Ad-

) hlinistrativo, que es su capacidad para ser 
sujeto de derechos, es cosa fundamental
mente distinta de su personería, que es la 
facultad para representar a otra persona. 
Lo primero no ofrece dificultad desde el 
punto de vista de la constitucionalidad de 
la ley acusada, y en cuanto a lo segundo 
los términos en que están concebidas las 
fórmulas legales acusadas de inconstitucio-

J nalidad no tienen ninguna ambigüedad y 
no dan base ni lugar al conflicto de repre
sentación que pretende plantear la deman-

'da, pues en tales disposiciones legales 
nada se estatuye sobre personería del Con
sejo para llevar la representación judicial 
de la Nación, y el ~sunto de la personería 
en los litigios civiles es cuestión de· inter
pretación de la ley para fijar su alcance 
y adaptarla a la realidgd de la práctica 
forense y corresponde a los jueces y fun
cionarios públicos por la vía de doctrina 
y con la obliga!oriedad restringida que de
termina el artículo 17 del C. C. A las en
tidades y funcionarios del organo judicial 
no les es permitido proveer en los negocios 
de su competencia por vía de disposición 
general o reglamentaria, ni dentro de los 
límites de la facultad que compete a la Cor
te de guardar la integridad constitucional 
cabe la de fijar interpretaciones obligato
rias de las disposiciones de la ley para 
que a ellas. se ajusten los jueces en el sen

. tenciamiento de los litigios. Esta interpre-
tación auténtica, de·fuerza efectiva y alean- · 
~e más amplio, corresponde exclusivamen
te· a la que cabe con autoridad el legisla
dor (artículo 25, C. C.) . 

Corte . Suprema de Justicia-Sala Plena. 
Bogotá, marzo diecisiete de mÜ n~vecien
tos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: doctor Hernan 
Salamanca). 

Castor Jaramillo Arrubla, en su condi
ción de ciudadano colombiano y en ejer_ 
.cicio de la acción . pública concedida por 
el artículo 149 de la Constitución N acio
nal, pide a la Corte Suprema en deman
da fechada el 19. de octubre de 1941, que 
se declaren inexequibles por inconstitucio_ 
nales los artículos · 19 y 29 de la Ley 29 · 
de 1931, "en cuanto se ha estimado que 
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confieren al Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales la representación 
de la Nación en juicio cuando se demanda 
··el resarcimiento de perjuicios ocasionados 
por accidentes ferroviarios y en general 
por todo lo relacionado con los ferrocarrL 
les de propiedad nacional", alegando que 
son violatorios del artículo 139 de la Cons
titución en la parte que expresa que "co_ 
rresponde a los funcionarios del Ministe_ 
rio Público defender los intereses de la 
Nación". 

La razón fundamental de la demanda se 
1 

hace consistir en que habiendo la Cons-
titución establecido de modo expreso una 
sola categoría de defensores de la Nación, 
no puede la ley crear nuevos y distintos, 
porque repugna a la armonía de- nuestra 
organización institucional el que haya ra. 

, presenta'ntes diversos de la. misma per
sona jurídica, de origen constitucional 
unos y legal otros, y todos de categoría, 
nombres, funciones y responsabilidad dL 
ferentes. 

Conocido el concepto del señor Procu.. 
rador General de la Nación, adverso a las 
pretensiones de la demanda, la Corte con
sidera .para decidir. 

Por medio de la Ley 29 de 1931, cuyos 
dos primeros artículos constituyen la ma_ 
teria. de esta qemanda de inexequibilidad, 
se reorganizaron los ferrocarriles de pro
piedad de la Nación y se creó el Consejo 
Administrativo de los mismos en forma 
de una colectividad de bienes nacionales 
jurídicamente organizados; constitutiva 
de una unidad orgánica -elevada por la 
ley, por diversas, razones vinculadas a 
bienandanza administrativa, a la categoría 
de persona jurídica, que lo mismo que las 
personas naturales, puede ser sujeto ac... 
tivo y pasivo en las relaciones jurídicas, 
con capacidad de derechos patrimoniales. 
No hay razón alguna de orden científico, 
ni técnico, ni de carácter constitucional 
,.-...-como lo anota el señor Procurador___..:. 
que impida al legislador colombiano la 
formación de estas organizaciones au~ó
nomas a las que se les hace jugar un pa
pel análogo al de las personas. naturales, 
aislándolas dentro de la administración 
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general con el objeto de agilizar y comer
cializar determinadas actividades o servi
cios públicos, como la empresa de trans
portes por los ferrocarriles, que siguen 
sometidos al dominio estatal. 

Sobre la posibilidad de existencia y na
turaleza jurídica de estos organismos ofi
ciales que, no obstante depender del Es
tado como elementos· de la administración 
pública general, tienen su personalidad y 
su capacidad propias que los hacen par
ticipar del carácter de la.s personas jmrí
dicas de derecho público, como gestoras 
de intereses y servicios públicos nacio
nales, ha dicho la Sala de Negocios Gene
rales de esta Corte Suprema, en reitera
das decisionés, lo siguiente, que la Sala 
Plena acoge como doctrina fundamental 
al 'respecto: 

"En el derecho administrativo no s<1n 
una novedad los entes públicos, creados 
por razones técnicas del servicio oficial, 
y llamados·. establecimientos ]l}uñblicos. 

"Cuando el Estado para la mayor efi
ciencia de la administración, organiza 
bajo bases técnicas y especiales una de
pendencia oficial, dotándola de un patri
monio que debe manejar con independen
cia y autonomía ~rea un establecimiento 
público, al cual queda así privativamen
te reservada la administración de ese pa
trimonio, con la función de velar por él. 

"JEI establedmiento ]!Jiuñblico. es pues·, un 
crganismo del servicio oficial, pero con 
patrimonio propio, especial y permanen
te, distinto de los ingresos generales de 
la nación que administra e invierte con 
autonomía. Tal como el artículo 29 de la 
Ley 29 de 1931 ha querido. que sea el Con
sejo Administrativo de los F-errocarriles 
Nacionales. Lo hizo una "persona jurí
dica autónoma''; ejerce "todas sus funcio
nes con una. completa ~ndependencia"; 

puede presentarse ante las autoridades 
para la defensa de los, bienes colocados 
bajo su cuidado; y le asignó el patrimo
nio que debe administrar: los fel;rocarri
les del Estado. 

"Hauriou dice que el establecimiento 
público es un servicio público incorpora
do al Estado, dotado de personalidad ju-
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rídica, en lo cual se diferencia de ciertos 
centros de servicios PlÍblicos con autono
mía aparente. 

"Marcel Waline dice del establecimien
to púb'lico que es una persona admini!:r 
trativa encargada de dirigir un servicio 
público o un grupo de servicios públicos 
determinaqos. De lo cual resulta que el 
establecimiento público hace parte de la 
Rdministración y es una persona de de
recho administrativo. 

"Y la Sala Plena de esta misma Corte; 
en fallo de 10 de agosto de 1937, dijo lo. 
~iguiente; que no es· más que el resumen 
de la doctrina contemporánea: "Los· esta
blecimientos públicos son desmembracio
nes del Estado, emanaciones de un servi
rio público o de autoridad pública, o crea
ciones del Estado". Gaceta Judicial, tomo 
45, página 212). 

"Como el Estado no puede atender di· 
rectamente todos los servicios. de la admi
nistración o conexionados con ella en mu· 
chos rasos debe apelar a la creación de 
entidades autónomas con capacidad jurí· 
dica y técnica suficiente para cumplir sa
tisfa~toriamente un determinado fin de 
interés. p'úblico. 

"Cuando la ley --dice Fleiner- con el 
fin de atender a. una determinada :fun
ción, separa ·de la organización general 
~dministrativa un conjunto de medios, de 
tal manera que éstos deban llevar ·una 
existencia independiente desde el ·punto 
de vista técnico y una personalidad jurí
cHca propia, aparecen entonces los llama
dos e3tablecimientos· públicos. 

"En esta clase· de instituciones se en· 
cuentra la más grande variedad de regí· 
menes, desde las que por su autonomía 
e independencia se asemejan a las· perso
nas privadas en cuanto llevan una vida 
absolutamente propia, sin sujeción ningu
na a. la administración, hasta las entida
des que están tan subordinadas a ésta. que 
casi se confunden con un servicio sin au
tonomía, prestado directamente· por el Es
tado''. 

"Lo expuesto está diciendo contra la 
opinión del abogado recurrente, que el Es-
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ta.do' sí puede dividir su personalidad, en 
tantos ,:órganos jurídicos e indepéndiw· 
tes de mayor o menor categoría, cuantos 
necesite para la mejor administración y 
provecho de los intereses públicos. 

"El Estado comprendió que la gestión 
de los ferrocarriles nacionales no podía 
ser una de las funciones comunes del go
bierno, sino que tenía que obedecer a dL 
rección especial y técnica; creó entonces 
el órgano adecuado, asignándole autono. 
mía y personalidad jurídica, con lo cual 
quiso asegurar el éxito ·de la nueva enti
dad. 

"Y como los Ferrocarriles Nacionales· 
hay en Colombia bastantes establecimien. 
tos públicos, nacionales, departamentales 
o municipales, sométidos a característi
cas propias·,· dentro de los 1 1ineamientos 
generales que se acaban de establecer para 
distinguirlos. 

"Y-· desde que esos establecimientos po. 
seen su propia individualidad jurídica, en_ 
defensa de los intereses para cuya guar. 
da han sido creados, están investidos de 
todas las acciones y excepciones que pue
de tener un: particular, contra cualquier 
otra persona, aún de carácter administr~ 
tivo, incluyendo el mismo Estado". 

(Decisiones de 26 de septiembre de 
1940, "Gaceta Judicial", Tomo L, página 
251, y 13 de agosto de 1941, "Gaceta Ju.. 
dicial", Tomo . . . página ... ) . 

' El Consejo Administrativo de los FeG 
rrocarriles Nacionales, creado por los ar. 
tículos 1Q y 2Q de la Ley 29 de 1931 como 
persona jurídica autónoma, representada 
legalmente por el Administrador General 
y destinada a administrar con total inde_ . 
pendencia los ferrocarriles de propiedad 
nacional, contiene los elementos esencia. 
les que integran toda persona jurídica, 
como son la autorización del poder públi
co por medio de la ley, la existencia de 
un patrimonio especial aunque para efec_ 
tos administrativos, y una capacidad pro. 
pia para el ejercicio de actividades civiles 
que le permite comparecer ante los Tri. 
bunales y autoridades de todo orden acG 
cionando o defendiéndose judicialmente. 
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JLa pe:rsomaTiftrllad del Consejo Adminis_ 
trativo, que es su capacidad para ser su_ 
jeto de derechos, es cosa fundamental
mente distinta, de su ]IJletsoirtetí:a, que es 
la facultad para representar a otra persú_ 
na. Lo prime-ro, según lo expuesto, no 
ofrece dificultad ninguna. desde ·el punto 
de vista de la constitucionalidad de la ley 
<,¡ue le dio nacimiento y organización por
que no hay principio ni prec·epto de la Car
ta que impida la formación de estos estaJ 
blecimientcs públicos de evidente utilidad, 
sancionados por la costumbre legislativa 
y explicados y jmtificados por el derecho 
administrativo. 

El actor ha sometido a decisión de la 
Corte en esta acción pública una cuestión 
vinculada exclusivamente al aspecto de 
la personería del Consejo Administrativo, 
porque en su demanda advierte que el pe_ 
dimento de inexequibilidad debe entender_ 
se en cuanto se ha estimado que las dis
posiciones acusadas confieren al Consejo 
"la representación de la Nación en juicio". 
No hay duda de que el demandante hace 
referencia aquí a casos de interpretación 
judicial o por la vía de decisión especial 
de las disposiciones que acusa, emanadas 
de algunas sentencias proferidas por una 
de las Salas de esta Corte y por Tribu_ 
nales Superiores de Distrito Judicial en 
las que se ha decidido que el 'Consejo Ad_ 
ministrativo de los Ferrocarriles Naciona
les, como persona jurídica autónoma que 
es, puede y debe comparecer en juicio, re_ 
presentada por el Administrador General, 
en defensa de los intereses patrimoniales 
de la N ación confiados por la ley a su ge_ 
renda e inmediato cuidado. 

Sobre este punto de personería adjeti·· 
va, en que la Corte no hallaría reparo de 
inconstitucionalidad si su consideración 
fuera procedente, porque el artículo· 139 
de la Carta que se dice violado no exclu_ 
ye ni prohibe la defensa de los intereses 
nacionales por funcionarios distintos de 
los del Ministerio Público, se observa que 
los términos en que están concebidas lás 
fórmulas legales acusadas de inconstitu_ 
cionalidad no tienen ninguna ambigüedad 
Y no dan base ni lugar al conflicto de re-
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presentación que pretende plantear la den 
manda, porque en esas disposiciones le_ 
gales lo que está dicho inequívocamente 
es que el Consejo Administrativo e~ pm·
so:ria jurídica autónoma y goza como tan 
de los derechos y prerrogativas que legaL 
mente le corresponden para sus activida_ 
des administrativas, con plena capacidad 
para comparecer en juicio activa y pasi
Vamente en servicio de la buena adminis_ 
tración y desarrollo de los bienes nacio_ 
nales confiados a su manejo, pero nada 
se estatuye allí sobre personería del Con
sejo para llevar la représentación judic:ial 
de la N ación. Otra cosa es que las sen_ 
tencias que se profieran en juicios surtt 
'dos con audiencia del Consejo pued;UA 
afectar los intereses de la Nación que éste 
administra. Esüt cuestión, vinculada al 
problema jurídico sobre responsabilidad 
civil del Estado por los actos delictuales 
o cuasLdelictuales· ejecutados por lo~ a
gentes y empleados al servicio de los Fe_ 
rrocarriles Nacionales para determinar la 
personería del demandado en los litigios 
civiles en que particularmente Sé derrt~:t:i¿ 

den indemnizaciones por culpa, es :t/1.áÚ~~ 
ria de interpretación de la ley, para fijar 
su alcance y adaptarla a la realidad de la 
práctica forense y corresponde a los jue
e~s y funcionarios públicos por vía de 
doctrina y con la obligatoriedad restrin_ 
gida que determina el artículo 17 del C. C. 
A las entidades y funcionarios del órga_ 
no judicial no les es permitido proveer 
en los negocios de su competencia por víre 
.de disposición general o reglamentaria, :ni! 
dentro de los límites de la facultad que· 
compete a la Corte de guardar la integri
dad constitucional cabe la de. fijar imter
pretacio:nes obligatorias de las disposicio
nes de la ley para que a ellas se ajusten los 
jueces en el sentenciamiento de nos litigios. 
Esta interpretación auténtica, de fuerza 
Efectiva. y alcance más amplio, correspon
de exelusivamer.te a la que hace con au~ 
·toridad -el-legislador (25 C. G.). 

Improced·ante es también por extraño a 
ia facultad consagrada en et artículo 1·1Sl 
de la e. N . Hl pedimento final de la c:e
manda para que la Corte ordene !a vñgelil-
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cía del artículo 139 de la Carta y la in· 
subsistencia de los artículos 19 y 29 de la 
Ley 29 de 1931 por razón .de incompati
bilidad entre ellos y con apoyo en lo dis
puesto en el artículo 150 de la Comtitu
ción, porque este recurso de inaplicabili· 
dad que ej-ercita. el actor no está autori- · 
z.ado y es extraño al sistema colombiano 
de ·control. de la constitucionalidad de las 
leyes, 

En razón de las consideraeiones que an · 
teceden, hi Corte Suprema de Justíci.a, en 
uso de la facultad que le concede el ar
tículo 149 de la Constitución Nacional y 
de acuerdo con el concepto del señor Pro
(~urador .General de la Nación, decide: 

JUDXC~AI... 

Son exequibles los artículos 1~· y 2Q dl3 
la Ley 29 d~ 1931. 
. Notifíq~ese y.envíese copia de esta pro
videncia a los Ministerios de Gobierno y 
Obras Públicas. 

Aníb_al Cardoso Gaitán - Campo Elías 
Aguirre-José Miguel Arangn-Con sal
vamento dé voto, José M. Blanco Núñez. 
Jsaías CepeJa ~ Liborio Escallón-Absa
lón Fernández de Soto - lRicardo Hines
trosa Daza - Fulgencio I...equerica V élez. 
Con Salvamento de ,voto, Jasé Antonio 
Montalvo - Hernán Salamanca - Arhn
ro Tapias Pilonieta - Pedro I...eón JR.i~rn.
rón, Secretario en propiedad. 
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Salvamento de voto 

En la demanda de inexequibilidad de 
ks artículos 19 y 29 de la Ley 29 dt:. 1931 
orgánica del Consejo Administrativo dfj 
los F·errocarriles Nacionales .. 

Al redactar el presente salvamento de 
voto, con el respeto que me merecen las 
muy doctas opiniones de mis distingui
dos colegas de la mayoría, debo comen
zar por reconocer la lucidez con que han 
expresado sus ideas en el fallo con res
pecto al cual tengo la pena de estar en 
desacuerdo. en cuanto declara exequible· el 
artículo 2Q de la Ley 29 de 1931 por la 
.;ual se creó el Consejo Administrativo de 
los Ferrocarriles Nacionales. 

Fundado en el texto y en el espíritu del. 
artículo 19 de esa ley, he votado en favor 
de su constitucionalida~; no así en cuan
to al artículo 2Q, porque me parece que 
el Consejo Administrativo de los Ferro
carriles Nacionales no puede ser, consti
tucionalmente, más que un órgano crea
do para ejercer las funciones de agente 
del mismo E'stado, con el fin de adminis
trar parte determinada del patrimonio 
general perteneciente a aquél: los Ferro
carriles Nacionales. 

CDnsiderar el consejo, como en oposi
ción con el espíritu de la letra del ar
tículo 19 y con otros de la misma ley lo 
considera el artículo 29 de la Ley 29 de 
1931, es considerarlo como un sér jurídi
co que pugna con la noción de unidad pa
trimonial, de jerarquía y de responsabi· 
lidad que es base fundamental de nuestra 
"'Structura constitucional política y admi
nistrativa. 

Fundándose en el artículo 29 de la ley 
menciona .. da, el fallo considera al Conse
.Í~' Administrativo ·de los Ferrocarriles 
Nacionales "como un establecimiento pú
blico", como persona jurídica autónoma, 
representada legalmente por el Adminis
trador Gleneral y, destinada a· administrar 
con total independencia los ferrocarriles 
de propiedad nacional, contiene los ele
mentos esenciales que integran tQª~ pe1;~ 

sana jurídica, cDmo son la autorización 
del poder público ~or medio de la ley, la 
existencia de un patrimpnio especial )' 
una .capacidad propia para el-ejercicio de 
actividades 1civiles que le permiten com
parecer ante los Tribunales y autoridadgs 
de t.odo ord·en accionando o defendiéndo"~' 
judicialmente. 

De lo expuesto, deduce el fallo que ile~
de el punto. de vista de ·la constituciona
lidad de la ley que le dio nacimiento y 0r· 
ganiza.dón (Consejo de los Ferrocarriles 
Nacionales), no existe dificultad alguna; 
porque no hay principio ni precepto de h 
Carta que impida la formación de estos 
establecimientos públicos de evidente uti
lidad, sancionados por la costumbre ie
gislativa y explicados y justificados por 
el derecho administrativo. 

Pienso que, entre nosotros, el . Consejo 
Administrativo de los Ferrocarriles N a
cionales, y cualiquiera otra Institución 
análoga, son meros órganos. de expresión 
de la función o de la actividad adminis
trativa del Estado como propietario úni
co de los bienes Nacionales, en orden a 
una mejor división del trabajo y a una 
mayor eficacia de los servicios públicos, 
por la gran complejidad que entraña esa 
actividad dentro de las múltiples Y diver
sas formas de las tareas del Gobierno; 
pero ni económicamente ni jurídicamente, 
puede considerarse al Estado quebranta
do en unidad y descartado de sus atribu
tos soberanos, de sus obligaciones y de su 
responsabilidad, por ese fenómeno -Bl de 
la creación de esos organismos- que a 
pesar de la mayor o menor independencia 
administrativa que se les .conceda para 
que ofrezcan un servicio más perfecto 
desde el punto de vista técnico y finan
ciero, no deben constituír entes absoluta
mente autónomos frente al mismo Esta
do, o independencia de éste. Por lo me
nos, dentro de nuestra actual estructura 
constitucional creo que es así como hay 
que inteq:n;~tarlo y aplicarlo, por ahora. 

e 
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(Constitución,""artículos 19 , 29, 41', 52, 53, 
115, ordinales 12 y 14; 128, 131 y 199 de 
la Codificación). 

Por eso creo que no.. puede concebirse 
una persona jurídica cuya existencia ema
na y de]lllende del Estado, la cual está, al 
mis~o tiempo, en posición excluyente an
te ·ést~, que es, precisamente, la persona 
jurídica de la cual aquélla deriva su exis
tencia y sus poderes administrativos e:ri. 
lo que· concierne a los bienes de propiedad 
del mismo lEstado que le han sido desti- · 
nados la primera en administraciÓn, con 
vista a ·una simplificación de las funcio
nes del Gobierno y a conseguir una ma
yor perfección técnica y mayor economía 
en su manejo, todo .ello para atender me
jor las necesidades colectivas de la comu
nidad, que nó, fines de lucro, ya que éste, 
en la mayoría de las veces, es incompati
ble con una recta_ noción de servicio pú
blico . oficial. 

Por otra parfe, el Estado es responsa
ble en cuanto es ~ueño de ;;u patrimonio 
:y lo administra., y porque tiene -él S·Í

Ul].a personalidad jurídica propia, autóno
ma,. y soberana que la Constitución le 
concede. ·Si esa personalidad jurídica del 
Estado, como propietario y como admi
nistrador, se desplaza hacia un ente o sér 
jurídico distinto que adquiere su patri- _ 
monio o parte de él y el derecho de admi
nistrarlo con absoluta autonomía, ese ente 
será entonées, un sér, una persona moral 
independiente y distinta del Estado, y, por 
tanto, éste último ya no podrá ser llama
do a juicio civil ni condenado como res
ponsable por actos que no se derivan de 
una actividad administrativa suya ni de 
ninguno de sus agentes sino de esa otra 
persona ,iurídica distinta. 

En otros términos: si el servicio públi
co ha sido transferido en. forma absoluta 
a otra persona que la acciona como pro
pia, si no está ya a cargo del Estado, éste 
no podrá ser responsable civilmente ante 
tercero por un mal funcionamiento de ese 
servicio. Al trasladarlo sin limitaciones a 
otra persona jurídica, quiere' decir que, 
traslada a ésta -valga la frase- su pro
pia culpa, llegado el 'caso, y, por ende, su 
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propia responsabilidad, de tal culpa deri
vada por un mal funcionamiento de sus 
servicios. 

Tendríase así comprometida la doctri
na, muy sabia; y acertadamente estable
cida· por la Corte en consonancia con nues
tra actual estructura constitucional y le
gal, y con las normas jurisdiccionales de 
países de avanzado desarrollo jurídico, 
acerca de que las faltas ocasionadas por 
mal funcionamiento de un servicio públi
co comprometen la responsabilidad del lEs. 
tado, que acciona por medio de sus agen
tes tal servicio,_ doctrina que debe cobijar 
toda clase de servicios públicos, aún los 
accionados y poseídos por particulares, ya 
que lo que le imprime la esencia de públi
co a un servicio no debe ser su carácter ofi
cial, sino la circunstancia de proveer a la 
satisfa .. cción de las necesidades colectivas 
del pueblQ,, y ya que lo que se impone 
como carga al Estado como consecuencia 
de una omisión o de una actividad negli
gente de su parte o de sus subalternos, 
no hay razón para que no se ·imponga 
también a los particulares, con los mis
mos fundamentas; como -viceversa- no 
hay razón alguna. para hacer de mejor 
condición a los particulares .excluyéndo
'los de aquellas sanciones civiles que re
caen sobre las entidades de Derecho Pú
blico por su comportamiento o irregular o 
contra derecho ajeno. 

La noción que se tenga acerca de la 
personalidad sustantivl! del Consejo Ad
ministrativo de los Ferrocarriles Naciona· 
les como entidad autónoma, me parece, 
pues, que desde el punto de vista de la 
exequibilidad de la ley orgánica de ese 
Consejo está, íntimamente vinculada "al 
problema jurídico sobre responsabilidad 
civil del Estado por los_..actos delictuales 
o cuasi delictuales ejecutados por los agen
tes y empleados al servicio de los Ferro
carriles · N aQionales para determinar _ la 
personería del demandado en los litigios 

· civiles en que particularmente se deman
dim indemnizaciones por culpa", y creo, 
igualmente, que tal noción · tiene muy 
trascendentales repercusiones de orden ju· 
rídico en el problema de la responsabili-



572 GACJE'll'A JUIDHCITA.lL 

dad civil de que se trata, pues si se acep- sino los jueces de circuito en primera ins
ta la tesis de la "completa independen- tancia, y los Tribunales, en segunda; y a 
cia" del Consejo como persona jurídica esto habría que agregar que como el Con
autónoma distinta del Estado, la conse- sejo Administrativo de los Ferrocarriles 
cuencia parece clara: de ninguna manera Nacionales tiene su única sede en Bogo
el Estado podrá ser responsable civilmen- tá, o sería ante los jueces de circuito de 
te por los actos ejecutados por personas esta ciudad y ante el Tribunal de Cundí
que no son agentes o empleados suyos, namarca, donde · tendrían que ventilarse 
sino de otra entidad dotada con propia y todos los juicios ·relaCionados con estas 
autónoma individualidad jurídica. cuestiones, así, se tratara del habitante 

Tendríase así no- sólo mermado, sino del más lejano Municipio de la Repúbli
anulaclo el concepto de mnidadl. de res][)O!Il- ca, o, en el caso de promoverse el juicio 
sabilidad, que junto con el de mrnidlad pa- respectivo ante el juez del domicilio del 
trimonial y el de umidad de jerarquía, in- querellante, veríase éste obligado a una 
forma y configura desde el punto de vista lenta, costosa y complicada tramitación 
constitucional, la noción de un Estado de su acción por medio de continuos ex
como el nuéstro, de tipo rígidamente pre- hortps y despachos entre su domicilio y 
sidencial, unitario y centralista. Bogotá, por no tener allá· el Consejo Ad-

Conviene citar aquí lo que esta misma ministrativo de los Ferrocarriles Naciona
Corte Plena ha expresado en reciente sen- les qui6n llevara su personería en tal 
tencia del 12 de diciembre de 1941 sobre juicio. 
estas materias: "Ante todo -dice- con- . El fin descentralizador· (patrimonial, re
viene no perder qe vista que el Estado gional o funCionarista) que, según los roo
Colombiano se ha dado una organización dernos expositores de derecho administra
política unitaria, y que es la Nación don- tivo foráneo, inspira la teoría de la autono
de esencialmente reside la soberanía. A mía administrativa de los servicios públi
las secciones -Departamento y Munici- cos para beneficio colectivo, no sólo desa
pio- se les ha reconocido una relativa au- parecería por este aspecto para convertirse 
tonomía administrativa, pero deben ejer- en uno centralismo demasiado severo y one
cerla dentro de la órbita de acción que los roso, sino que padecería notable quebranto 
preceptos constitucionales y legaies le han el saludable principio de economía procesal 
señalado. Quiere esto decir, que su vida y - y de garantía individual de que la admi
acción administrativas están restringidas nistración de justicia debe situarse siem
por las susodichas normas, las que han pre al alcance de todos los. ciudadanos 
sido promulgadas obedeciendo a un con- para facilitarles a estos los medios nece
cepto de unidad de facultad, de determi- · sarios para que hagan efectivos sus dere
nación y de responsabilidad". chos con la menor cantidad de demoras de 

Pero no tiene menor trascendencia tam- trabas y de gastos. 
poco desde el punto de vista constitucio- Punto sería éste también que no toca 
nal lo concerniente a esta misma noción solamente el aspecto de la inconveniencia 
de autonomía e independencia del C. A. del artículo 2<? de la Ley 29 de 1931, sino 
de los Ferrocarriles Nacionales en lo re- su carácter francamente opuesto a las nor
lativo a la personalidad del Consejo para mas de nuestra Carta, en materia de tán
los fines de su comparecencia en juicio, ta entidad como es lo .relacionado con los 
pues si él es un sér jurídico distinto de Títulos III y XV que tratan, respectiva
la Nación, evidente es que de las contro- mente "de los derechos civiles y garan
versias que se susciten por virtud de ac- tías sociales" y "de la administración de 
tos culposos ejecutados por los agentes o justicia" y en los cuales se hallan las dis
empleados de los Ferrocarriles N aciona- posiciones de los artículos 15, 41 y 152, 
les en ejercicio de sus funciones, no po- que, respectivamente también, dicen así: 
drá conocer la Corte en segunda instancia, Artículo 15. "Las autoridades de la Re- ( 
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pública están instituídas para proteger a 
todas las personas residentes en Colom- · 
bia, en sus vidas, honra y bienes, y para 
asegurar el cumplimiento de los debéres 
sociales del Estado y de los particulares". 

Artículo 41. "Toda persona tiene dere
cho de presentar peticiÓnes respetuosas a 
las autoridades, ya sea por motivos de 1n
ter~s general, ya de interés particular, y 
el de obtener pronta resolución. 

Artículo 152. "Para facilitar a los pue
blos la pronta administración de justicia, 
se· dividirá el territorio nacional en dis
tritos judiciales y en cada distrito habrá 
un Tribunal Superior, -cuya composición 
y atribuciones determinará la ley". . 

Se tendría así, que el Consejo Adminis
trativo de los Ferrocarriles Nacionales es
taría en una verdadera posición de privi~ 

legio con respecto a la misma ·nación, pues 
mientras ésta estaría obligada a compa- . 
recer en la primera instancia de los jui
cios,' ante el respectivo Tribunal del De
partamento por conducto de su Fiscal, y 
a'nte la Corte, en segunda, representada 
por el Procurador, el Consejo Administra
tivo de los !"errocarriles Nacionales, no 
podría ser demandado sino en Bogotá, lu
gar de su sede. O, én otros términos, 
mientras para acciones contra la Nación 
se les brinda a los· interesados la oportu
nidad de promoverlas ante los Tribunales 
que se han creado en cada departamento 
en desarrollo y· cumplimient¿ del· precep
to constitucional de facilitar en forma 
pronta y eficaz la administración de jus
ticia, para acciones. contra el C. A. de 
ios F .F. Nacionales no habría sino un 
Jugar, la capital de la República., donde 
_deben promoverse todas las acciones con
tra él, puesto que la ley nada ha dispues
to en contrario. Esta violación de' las re
glas sobre organización judicial, ·sobre ju
risdicción y competencia, variación que 
inmediata y lógicamente se presenta co
mo consecuenCia de la creación del C. A. 
de los F. F. Nacionales como persona j u-. 
rídica autónoma, y distinta del Estado, 
puede constituír. otro aspecto de la incon
formidad del artículo 2Q de la Ley 29 de 
1931 con las normas constitucionales so-
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bre ·esa mate.ria. · (Constitución, artículos 
142, 148, ordinal 39, 152 y 156). 

Pero se dirá que si el C. A. de los F. F. 
Nacionales no tiene la completa indepen
d-encia que •le atribuye el artícclo 29 ae¡u
sado, no ·podría cumplir recta y provecho
samente sus funciones de Administrador 
de los Ferrocarriles Nacionales. Parece 
que esto nada debe probar ante la nece
sidad, que es primordial e insalvable, de 
a .. temperar su creación,· organización y 
funcionamiento a las normas constitucio
nales. EJ debie moverse dentro de ·esas 
normas, pero creo que no debe confun
cUrse la autonomía que el Consejo tenga 
como simple agente de la Nación en todo 
cuanto se relacione con el aspecto técnicO 
·y comercial del patrimonio racional que 
se le ha confiado en ·administración .según 
el artículo 19 de esa ley, cori la abrogación 
o la absorción, con carácter excluyente o 
privativo, de la personalidad sustantiva y 
adjetiva del Estado· en la vida de relación 
de éste, jurídica, política y patrimonial en 
ese ramo de la administración pública, en 
circunstancias que de acuerdo con el espí
dtu de los artículos 128 y 131 de la Car
ta él ( eJ Consejo) no puede ser más que 
una sección, una agencia administrativa 
del Ministerio de. Obras · Públicas, seme
jante, por ejemplo, a la dirección nacio
nal de transportes y tarifas", adscrita a 
ese Ministerio. 

Y ello es así, porque de conformidad 
con los artículos -de la Carta que quedan 
citados últimamente, la acción.a.dministra
tiva de la cual' es supremo jefe o autori
dad el Pr~sidente de la República, en el 
órgano ejecutivo se ejerce en materia de 
los servicios públicos concernientes. a ese 
órgano, por medio de los "Ministerios o 
Departamentos administrativos" corres
pondiendo al Presidente la distribución de 
los negocios ante ellos, lo que no quiere . 
cecir que haya algo que le impida contra
tar en ocasiones la prestación de algunos 
de esos servicios por. el sistema de conce
siones procedimientos que no implica una 
desme~bración ni un desdoblamiento ni 
una resignación de la. personalidad jurídica 
del Estado como entidad soberana, en un 
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ente autónomo y distinto, sino por el con
trario, una afirmación de esa soberanía, 
porque para ello sí existe una expresa au
torización del Constjtuyente para el Pre
sidente de la República, cuando dice en el· 
artículo 115 de la Carta que, "C.orrespon- · 
de al Presidente de la República como su· 

· ]p)rema autoridad a:<llmindstrativa'' celebrar 
contratos administrativos para la presta
ción de servicios y ejecución de obras pú
blicas, con arreglo a las leyes fiscales y 
con la obligación de dar cuenta al Congreso 
en sus sesiones ordinarias". 

No es mi propósito, pues, negar la con
veniencia que,· en ciertos casos, puede te
ner una efectiva descentralización de los 
seryicios públicos. Me refiero 11olamente 
al aspecto de la cuestión frente a nues
tras. actuales· normas constitucionales en 
el caso concreto que es materia· del pre
sente fallo. 

.JUDTICTIAL 

Por eso no deseo terminar estas aten
tas observaciones, sin hacer constar que 
tllas pueden ser equivocad11s y que me he 
permitido hacerlas, al fallo que las moti
va sólo en fuerza de la vacilación que en 
mi ánimo ha suscitado la referente a la 
constitucionalidad del .artículo 2Q de la 
L~y 29 de 1931, que, dicho sea de paso, 
es una ley anterior a la Ley 105 de ese 
mismo año, que trata de la jurisdicciém 
y competencia de la Corte, de los Tribu
nales y de los jqeces de Circ1Jito, así como 
de la organización y funciones del Minis
terio Público, cuestiones éstas que consi
dero vinculadas también, más o menos di
rectamente, al aspecto constitucional de 
la ley de que se trata.-Bogotá, marzo 

. diez y siete de mil novecientos cuarenta 
y dos. 

José M. JBlanco Núñez - lP'edro lLe«í;n 
Rincón, Secretario en propiedad''. 

(_ 
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Salvamento de .voto 

Como mi distinguido colega el doctor presa y como problema de doctrina. Ade
B1anco. Núñez. disiento de la anterior sen- más, cuentan mis Tespetados colegas con 
t~ncia en virtud de las razones que· expo- el respaldo de renombrados publicistas· de 
ne -por cierto que copiosas y con mucho Derecho Administrativo, la autoridad de 
brillo- dicho Magistrado. los cuales aconseja pensar que las nece-

Ensayé concentrar, además, mi punto sidades "impuestas por el desarrollo del 
de vista personal, como sigue: . Estado en· los últimos tiempos· impone co· 

Estimo exequible el artículo 19 de la mo una ·necesidad pública "con el objeto 
Ley 29 de 1931, sobre creación del Con- de ágilizar ·y comercializar determinadas 
:::ejo ·Administrativo de· los Ferrocarriles actividades o servicios públicos'', la crea
Nac~onales; pero considero que el artículo ción de entidades autónomas o "estableci-
29 es inconstitucional, al menos con la in- mi en tos -públicos",. ,"con mira a la bienan
terpretación que la Corte le da. Me veo danza administrativa?!. 
obligado, por ello, a salvar voto. Dice la sentencia: 

La Corte Plena ha acogido sin reserva al- "Y desde que esos .establecimientos po· 
guna la doctrina sentada por la Sala de Ne- seen su propia individualidad jurídica, en 
gocios Generales según la cual el Consejo. clefensa de los intereses para cuya g~ar
Administrativo de FF. Nles., "pers.ona jurí- da han sido creados, están investidos de 
dica autónonia", tiene tan "completa todas las acciones y excepciones que pue: 

· independencia" (son los términos de que dé tener un· particular, contra cualquier 
~e vale la Ley 29 acusada) que cuando un otra persona, aun de carácter administra· 
particular demanda a la Nación como pro- tivo, incluyendo el mismo Estado''. 
pietaria de los ferrocarriles y para ven- E;n 'mi eoricepto, al crear el Cons~jo Ad-
1ilar un litigi~ relativo a éstos, el juicio ministrativo de los Ferrocarriles Nacio
que se siga entre ese particular y la na- nales dándole personería jurídica para 
ción representada por el ·respectivo agen- comparecer en· juicio, no se propuso el le
te del Ministerio Público es un .fuicio nu- - gislador colombiano ir tan lejos como lo 
lo porque, según la doctrina de la Sala sugiere el párrafo transcrito. 
de Negocios Generales implícitamente La configuración constitucional de los 
acogida por la Corte Plena. tales juicios· lJaíses a que se refieren los autores cita
sólo pueden adelantarse válidamente con dos por la Corte difiere de la que el nués
el Consejo Admin~strativo de los F·erro- tro tiene. 
carriles Nacionales, es decir, con el repre- En Francia, por ejemplo, bajo el régi
~entante del consejo y no con el de la na- men parlamentario y con un presidente 
ción. que no gobernaba sino que apenas desig-

Reconozco el grave riesgo de ser yo el naba un organizador o premier del ga
equivocado y no mis dos sabios colegas de binete, es decir, en un Estado dirigido por 
la Sala de Negocios Generales que han ex- el Parlaménto, se explica que este cr'eara 
puesto y defendido la tesis que acaba de esos organismos, como delegatarios suyos 
de se_r acogida en Corte Plena. Ellos han para•::¡:.dministrar y, por ende, con autono~ 
estudiado la cuestión a fondo y con la res- mía ilimitada. ' .. 
ponsabilidad de falladores y a mí --tan En Colombia, nación organizada bajq 
poco v~r~ada- me co~e: ah<;>ra por. sor~ régi111'ªn pre;sid~nci~l con un pr~siden~ 
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que es jefe del Estado, de toda la admi
nistración nacional, no se explica que el 
legislador quite al pre.sidente parte de los 
poderes que la Constitución le da y colo
que un sector completo y por 'cierto muy 
importante de la administración en manos 
de una entidad a quien dé tan "completa 
independencia" que venga a sustituir al 
Estado en ese ramo. 

Claro que no es mi ánimo descalificar 
la entidad Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales, entre otros mo
tivos porque no incumbe a la Corte juzgar 
sobre la conveniencia o inconveniencia. de 
las leyes acusadas como inconstituciona
les, sino sobre la exequi1bilidad de ellas al 
confrontarlas con la Constitución. · 

' El artículo 139 de esta que erige a los 
funcionarios del Ministerio Público en 
"defensores de los· intereses de la nación" 
lJ.O impide que otros funcion~rios y aun 
personas o entidades particulares también 
puedan defenderlos, como sucede con al
gunos. contratistas de bienes ocultos del 
Estado,- con opositores -en nombre de la 
n~ción- a que se adjudiquen baldíos, mi
nas u otros bi~nes también del Estado, y 
aun con simples apoderados que el gobier
no suele contratar para pleitos .. 

Creo excesivo, sin embargo, que el he-

JUDllCllAJL 

cho de estar defendida la~nación por una 
persona o entidad particular llegue hasta 
impedir, so pena de nulidad, la compare
cencia del representante nato de la nación 
y no obstante tratarse de empresas y bie
nes pertenecientes a ella. 

Si el artículo 29 de la Ley 29 de 1931 se 
interpretara en el sentido obvio de su re
clacción: "El Consejo Administrativo de 
los Ferro.carriles Nacionales ... !!]Orll-rá (sub
rayo) presentarse ante los tribunales y au
toridades de cualquier orden .... '', tal vez 
no sería el caso de considerarlo contrario 
al 139 de la . Constitución. 

Pero tomado aquel artículo 2Q de la Ley 
29 de 1931 en el sentido de que la repre
sentación de la náción por el Consejo de 
Ferrocarriles cuando se trate de intereses 
ae ellos excluya la del Ministerio Público 
hasta el punto de hacer nulo· el procedi
miento en que éste intervenga, con esa in
terpretación que la Corte Plena le da a 
la Ley 29 puesto que prohija en su inte
gridad '!como doctrina fundamental al res
pecto" la sostenida por la Sala de Nego- · 
cios Generales, me parece que el artículo 
2Q de dicha ley es inconstitucional. 

.lfcsé Ant3n.io Mlorrnüll.llvo. 
Bogotá, 17 de marzó de 1942. 

,....;, 
1 
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DECRE"I:O NUMERO 4 DE 1941, ACUSADO EN SUS ARTICULOS 2Q Y 4Q COMO IN
CONSTITUCIONAL. - POTESTAD REGLAMENTARIA. - DECRETOS QUE EXTRAU. 

MITAN ESA POTESTAD.-SU CONDICION JURIDICA 

l.-La Corte ha sentado repetidas vecee 
la doctrina de que cuando un Decreto ten
ga po_r fundamento una. ley, no hay lugm 
a ,fallar la demanda de inexequibilidad que. 
contra el primero se formule, en tanto que 
no se haya acusado, también la ley eri que 
éste se apoye. Se explica y se justifica esa 
interpretación jurisprudencia! porque en tal 
caso la sujeta materia al control constitucio
nal de la Corte es una sola e idéntica, tan 
to e:n la ley como en el acto ejecutivo acu 
sado, 'y no sería_ posible decidir sobre su 
exequibilidad sino teniendo a la vista el 
acto legislativo que ha servido de funda· 
mento al administrativo. Mas cosa distinta 
ocurre cuando el Organo Ejecutivo dic
ta un Decreto o reglamento administrativc 
en ejercicio de la potestad reglamentaria 
que le otorga y reconoce el ordinal 39 del 
artículu 115 de la Constitución Nacional 
Convienen todos los tratadistas en acepta1 
el reglamento administrativo como una ne
cesidad indispensable para ejecutar la ley 
y vela~ porque ella tenga la aplicación y 
operancic.t completas que q~iso el legisla· 
dar. De ahí que la potestad reglamentaria 
viene a ser, en su origen y en su esencia, 
una facultad constitucional especial confe
rida al Ejecutivo .con el fin de desarrollar 
la ley. Por este aspecto es, a no dudarlo, 
una competencia constitucional que se le 
otorga para la cumplida ejecución de las 
leyes · (artículo 115, ordinal 39, C. C.). 
Pero es oportuno recordar que la . Corte ho 
sostenido siempre la doctrina de que cuan
do el reglamento administrativo extralimit<: 

. la ley y entra a regular cuestiones no con- · 
tenidas en· el estatuto legal respectivo, ex
tralimita igualmente esa competencia cons 
titucional y equivg}~ ~ntonce15 g una nueva 

, 
ley, lo cual contraría nuestra organizaciór, 
institucional sobre limitación e interdepen 
dencia de los órganos del poder público y 
normal ejercicio de la potestad reglamenta 
ria. Al precisar esta tesis sobre ·ejerci-· 
cio normal de la potestad réglamenta
taria, conviene afirmar que el Jefe del Es· 

. tado carece dé competencia constitucional 
para incorporar al decreto reglamentario, 
dictado en ejercicio, de la facultad confe
rida <en el ordinal 3o del artículo 115 de le 
Carta, toda cuestión, previsión o norma re· 
g~ladora que no esté comprendida en la 
.ley y que no haya sido dispuesta y orde
nada claramente por el legislador, como 
cánon positivo de imperativo cumplimien-

. to.-2.-En los artículos Z9 y 49 del Decre
to número 4 de 1941, que son reglamenta 
rios de la Ley 44 de !"940, aparece claro 
e indudable con la sola lectura de su te 
nor literaL que se· pretende limitar adminis 
trativamente el gravamen arancelario an
tes creado, aplicándolo tan solo a los pe 
riódicos y revistas impresos en el exterio1 
que contengan avisos o propaganda de ca
sas o empresas domiciliadas en Colombia 
vale decir, en sustancia, que excluye ar
bitrariamente de tal contribución nacional 
fijada sin esa limitación por la Ley 44, ú 

todas las publicaciones extranjeras que 
sólo contengan propaganda o avisos de en
tidades anunciantes no domiciliadas en el 
país. Aparece evidente la extralimitación 
f~ncional en el ejercicio de la potestad re
_gl~mentaria; porque el legislador quiso, y 
así lo expresó· con toda claridad en el pre-· 
cepto legal que se pretende regulur, que 
toda propaganda o aviso realizado en pu
blicaciones extranjeras pagará un grava
men aroncelario por su ~ntn;:tda al país, 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala Plena. 
Bogotá, marzo veintisiete de mil nove. 
cientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: doctor Fulgencio 
Lequerica Vélez). 

El doctor Hernando Uribe Cualla, en 
su condición de ciudadano colombiano y 
en ejercicio. de la acción pública que con
sagra el artículo 149 de lá Constitución 
Nacional, solicita que se decrete la inexe
quibilidad, por inconstitucionales, de los 
artículos 29 y 49 del Decreto Ejecutivo 
número 4 de 1941, fechado el 7. de ene
ro del pasado año y que corre publicado 
en el "Diario Oficial" número 24557. 

De acuerdo con la Ley 96 de 1936 trans
cribe los textos legales acusados, cuyo te
nor es el siguiente: 

"Artículo 29-Para los efectos dél ar-
~t:lículo anterior y del artículo único de la 
Ley 44 de 1940, se .entiende por avisos 
o propaganda comercial, en los periódicos 
o revistas, los avisos o propaganda publi
cados en revistas o periódicos impresos en 
el exterior, por casas o empresas con do
micilio principal en Colombia". 

"Artículo 4\>-Salvo lo dispuesto en el 
artículo anterior, la introducción de revis
tas y periódicos se continuará haciendo en 
lo sucesivo, en la misma forma practicada 
hasta hoy. Pero el Ministerio de Hacien
da y Crédito Público irá formando opor
tunamente una lista de las revistas y pe
riódicos que contengan avisos o propagan
da de la estipulada en el artículo segundo 
de este Decreto y la comunicará a las 

· aduanas, a fin de que por éstas se pueda 
hacer efectivo el respectivo gravamen 
aduanero". 

El Decreto número 4 de 1941, cuyas dos 
normas gubernamentales son las acusa
dl:!-s, fue dictado con el carácter de regla
mentario de la Ley 44 de 1940, cuyo ar
tículo único dice textualmente: 

Artículo único.-Para los efectos del 
arancel aduanero considérase como ele~ 

mento de propaganda toda publicación, in~· 
clusive . revistas y periódicos que conten ... 
gfln avisos. Por consig\.litmte, l~s publica-

JUDICliAlL 

ciones, periódicos y revistas con avisos 
o' propaganda comercial en un solo color, 
pasan por el numeral 191, y en varios co
lores por el numeral 192 del Arancel 
Aduanero". 

Sostiene el demandante que "el Decre
to número 4, cuya inexequibilidad solici
ta, viola expresamente el artículo 115 de 
la Constitución Nacional, en sus ordina
les 29 y 39 ; viola el artículo 69 de la Cons
titución Nacional, y viola. finalmente los 
artículos 201 y 202 de la Carta Funda
mental". 

Funda su demanda en que el artículo 
único de la Ley 44 de 1941 grava, sin li
mitación alguna, como elemento de pro
paganda, toda publicación, incluso revis
tas y periódicos extranjeros que conten_ 
gan avisos ; que en el Decreto número 4 
de 1941, que es reglamentario de la men
cionada Ley 44, se limita expresamente 
dicho gra.vamen a los periódicos o revis
tas impresos en el exterior que contengan 
avisos o propaganda 'de casas o empresas 
domiciliadas en Colombia; que por tal li
mitación, que no _proviene de la ley, sino 
del reglamento ejecutivo, se excluye ex
presamente del mismo gravamen señala
do por la Ley 44 a las publicaciones ex
tranjeras que sólo contengan propaganda 
o avisos de entidades no domiciliadas en 
el país; y que el artículo 49 del Decreto 
número 4, que viene acusado, al ordenar 
que la introducción de revistas y periódi
cos se continuará haciendo en la forma 
practicada hasta hoy, contraviene el ar
tículo único de la Ley 44, que sin distin
ción ni limitación alguna dispuso cosa dis-
tinta de la· reglamentada, o sea que "las pu .. 
blicaciones, periódi~os y revistas con avi-
sos o propaganda comercial en un solo co
lor pasan por el numeral 191, y en varios 
colores por el numeral 192 del Arancel 
Aduanero". 

Vista del Procurado-r 
1 

El señor Procurador General de la N a .. 
ción, al emitir su concepto, se abstiene dE! 
entrar al fondo de la· cuestión sometid2~ 

al control constituciona.l de la Corte, por 

- -~ 
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estimar que ésta no es competente para 
decidir en el fondo de la demanda pro
puesta. Así se expresa al sostener esta 
tesis: 

"En todos los casos análogos al qu,e 
ahora se considúa, me he permitido ma
nifestar invariablemente ante la H. Cor
te ql:'e, conforme· a su propia doctrina, no. 
compete a ella decidir sobre inexequibili
dad de Decretos ejecutivos· acusados por 
el conc1..pto de ser contrarios a la ley· que 
reglamentan, sin que esa ley sea tambiGn 

·acusada: Esta do,ctrina la formuló esa alta 
Corporación en la sentencia· de 26 de sep
tiembre de 19~m, que corre publicada en 
la "Gaceta. _Judicial" número 1886, de· 26 
de marzo de 1934, en la página 10'. "Pos
terior mente, la docta Corporación ha ra
tificado la doctrina transcrita, como. pue
de comprobarse con la lectura del fallo que 
puso término a la demanda propuesta por 
eJ doctor Bernardo J. Caicedo, sobre in
exequibilidad de la parte final del artículo 
37 del Decreto Ejecutivo número 1270 de 
1931". 

FUNDAMENTOS DE LA CORTE 

. 1 

Competencia 

Sostiene el Procurador que la Corte ca
rece de competencia en este caso, por tra
tarse de la acusación- contra la constitu
cionalidad de ·un Decreto ejecutivo acu
sado por. el concepto de ser contrario a 
la ley. que reglamenta, sin que esa misma 
ley sea acusada. 

La Corte considera: , 
Es evidente que la Corte ha sentado 

repetidas veces la doctrina de que cuando 
quiera que un Decreto tenga por funda
mento una ley, (subraya la Corte), no hay 
lugar a fallar la demanda de inexequibi
lidad que contra el primero se formule, en 
tanto que no se haya acusado 'también la 
ley en que éste se apoye. 

Conviene en esta ocasión precisar y de
limitar tal concepto doctrinario, a efecto 
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de poder apreciar la debida extensión de 
su contenido y aplicación. 

Es indudable que cuando el Gobierno 
dicta un Decreto ejedutivo ordinario s0 . 

bre- cualquier materia propia de la admi
nistración y de las funciones comunes 
adséritas al Organo Ejecutivo, tendiente 
exclusivamente tal acto ·administrativo a 
darle estricta aplicación y ejecución a una 
ley, sin ánimo de complementarla o fijar-

- la en su extensión o de llenar sus vacíos 
' tal Decreto no puede -ser acusado de in exe-

quible sin que lo sea, 'a su . vez, la ley que 
le ha servido de fundamento. Se explica 
Y se justifica esta interpretadón juris
prudencia! porque en tal caso la sujeta ma_ 
teria al control constitucional de la Cor
te es una sola e idéntica, tanto ~n la ley 
como en el acto ejecutivo acúsado,· y no 
sería' posible decidir sobre su· exequibili
dad sino teniendo a la vista el acto l~gis
lativo que ha servido de fundamento ald' 
administrativo. 

De manera tal,. que tratándose de un 
. si'mple Decreto· ordinario expedido sobre 
cualquier materia propia de la adminis
tración, actuando el Orgario Ejecutivo en 
tales funciones y sin que ejercite .atribu
ción o facultad constitucional espéci~l, es 

_ bien fundada la exigencia de la Corte de 
que se someta al 'control constitucionaí 
también la ley orgánica respectiya, c~mo 
medio judicial adecuado para poder apre
ciar los fundamentos de la acusación de 
inexequibilidad que se presenta. 

Es tan cl¡:tra y evidente esta interpre· 
tación restrictiva de la doctrina de la Cor
te <we la misma sentencia citada por el 
Procurador como soporte de su tesis está 
concebida en estos términos textuales: 
"La circunsta_ncia de tener los Decretos 
relacionados su fundamento en el ar
tículo 21 de la Ley 2Q de 1923 trae como 
consecuencia el que, no habiéndose acu
sado la referida disposición legal, no sea 
posible entrar a considerar la impugna~ 
ción que se hace a aquellos Decretos". 

-(Tomo XL, página 10). 
Cosa bien distinta ocurre cuango el Or

gano Ejécutivo dicta un Decreto o regla
mento administrativo en ejercicio de la · 

-¡ 

J 
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potestad reglamentaria que le otorga y 
reconoce el ordinal 39 del artículo 115 ds 
la Constitución Nacional. Convienen to
dos los tratadistas erfi aceptar el reglamen
to administrativo como una necesidad in
dispensable para ejecutar la ley y velar 
porqüe tenga ella la aplicación y operancia 
completas que quiso el legislador. De ahí . 
que la potestad reglamentaria viene a ser, 
en su origen y en su esencia, una facul
tad constitucional especial conferida al 
Ejecutivo. cori el fin de desarrollar la ley. 
Por este aspecto es, a no dudarlo, una 
competencia constitucional que se le otor
ga a la cumplida ejecución de las ley~s 
(artículo 115, ordinal 3Q C. N.). Pero es 
oportuno recordar que esta Corte ha sos
tenido siempre la doctrina de qu~ cuan
do el reglamento administrativo extrali
mita la ley y entra a reglar cuestiones 
no contenidas en el estatuto legal respec
tivo, extralimita igualmente esa compe
tencia constitucional y equivale entonces 
a una nueva ley, lo cual contraría nuestra 
organización institucional sobre l'imita
ción e interdependencia de los órganos del 
poder público y norma 1 ejercicio de la po
testad reglamentaria (artículos 52 y 115 
de la C. N.). 

Al precisar esta tesis sobre ejer<;icio 
normal y regular de la potestad reglamen
taria, conviene afirmar que el Jefe del Es
tado carece de competencia constitucional 
para incorporar al decreto reglamentario, 
dictado en ejercicio de la facultad confe .. 
rida en el ordinal 3'' del artículo 115 de 
la Carta, toda cuestión, previsión o nor
ma reguladora que no esté comprendida 
en la ley y que no haya sido dispuesta 
y ordenada claramente por el legislador, 
como cánon positiv9 de imperativo cum
plimiento. Dicho está que esa función re
glamentaria tiene como base y fundamen
to que la justifica llenar los vacíos de pro_ 
cedimiento que tenga la ley y que tien
dan a su exacta aplicabilidad y operancia, 
amén de regular ciertos pormenores de 
derecho administrativo o poner en ejecu
ción reglas que expresen de manera más 
completa o suficiente la voluntad del le
gislador. 

JUDICIAL 

II 

El artículo único de la Ley 44 de 1940, 
que es el precepto reglamentado, grava 

. sin limitación alguna "como elemento de 
propaganda toda publicación, incluso re
vistas y periódicos que contengan avisos". 
Su contenido textual viene ya transcrito 
en la primera parte· de este fallo. 

En los artículos 29 y 49 del Decreto nú
mero 4 de 1941, que son reglamentarios 
de ~tal· texto legal, aparece claro .e indu
dable con la sola lectura de su tenor li
teral que se pretende limitar administra- . 
tivamente el gravamen arancelario antes 
creado, aplicándola tan solo a los perió- . 
dicos y revistas impresos en el exterior 
que contengan avisos o propaganda de 
.casas o empresas domiciliadas en Colom
bia (subraya la Gol'te). Vale decir, en sus
tancia, que excluye arbitrariamente de 
tal contribución nacional, fijada sin esa 
limitación por ·la Ley 44, a todas las pu
blicaciones extranjeras que sólo conten
gan propaganda o avisos· de entidades 
anunciantes no domiciliadas en el país. 

Aparece evidente la extralimitación fun
cional en el ejercicio de la pótestad re
glamentaria, porque el legislador. quiso, y 
así lo expresó con toda claridad en el pre
cepto leg'al que se pretende regular, que 
toda propaganda o aviso realizado en pu
blicaciones extranjeras pagará un grava
men arancelario por su entrada al país. 
Se explica y justifica esta previsión fis
cal del legislador porque tales publica
ciones foráneas· hari'an competencia a los 
periódicos y revistas nacionales, que con 
l.a entrada libre de sus similares extran
jeros se hallan ventajosamente competi
dos en una lícita fuente de lucro,. como es 
la propaganda en la nación de productos 
extranjeros. 

Con la limitación impuesta por el de
creto reglamentario, sin que tal especifi
cación tenga su fundamento en la ley, no 
sólo se varía el pensamiento legislativo 
proteccionista de una poderosa industria 
nacional, la de la propaganda impresa, 
sino que se sustituye al legislador dándole 
obligatoria aplicación en nuestro sistema 

......< 
1 
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fiscal aduanero a una excepción impor
tante que no sólo se sale de los límites de 
la norma legal, sino _que desvirtúa su fun
damento restrictivo y proteccionista. 

El artículo 4Q del Decreto acusado con
traviene el articulo único de la Ley 44 de 
1940 al disponer• que "la introducción de 
revistas y periódicos se continuará ha
ciendo en lo sucesivo, en la misma forma 
practicada hasta hoy". Y aparece induda
ble la contradicción entre el precepto le
gal reglamentado y el que se promulga 
como reglamentario, con el solo cotejo de 
sus respectivos textos, ya que la Ley 44 
ordena sin restricción alguna que "las pu
blicaciones, periódicos y revistas con avi
sos o propaganda comercial en un solo co
lor pasan por el numeral 192 del Arancel 
Aduanero". · 

Sobra advertir que lo que hoy decide la 
Corte debe entenderse sin perjuicio de lo 
que .al respecto se estatuya en tratados pú
blicos. 

JUD:D:C:D:AL 581 
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Por las ante.riores consideraciones, la 
Corte Suprema de Justicia, constituída en 
Sala Plena, y en desacuerdo con el señor 
Procurador General de la Nación, en ejer
cicio de la función constitucional que le 
otorga el artículo 149 del Estatuto, de
clara inexequibles por inconstitucionales 
los artículos -29 y 4Q del Decreto Ejecuti
vo número 4 de 1941. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insér
tese en la "Gaceta Judicial" y envíes e co
pia al señor Ministro dé Hacienda y Cré
dito Público. 

(Fdos.) : Aníbal Cardoso Gaitán-José 
Miguel Arango - Campo Elías Aguirre. 
José M. · Blanco N úñez - :n:saías Cepeda. 
Liborio Escallón-Absalón Fernández de 
Soto-Ricardo Hinestrosa Daza-lFulgen
cio Lequerica V élez-J osé Antonio Mon
ta1vo-Hernán Salamanca - Arturo Ta
pias Pilonieta --'-Pedro León Rincón, Se
cretario en propiedad. 
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SALA DE CASACION EN LO CIV~L 

AGUAS.-AGUAS DE DOMINIO DEL EST ADO.-AGUAS DE DOMINIO PRIVADO. 
DERECHO DE RIBERANIA. 

1.- Para saber y determinar si una co
rriente de agua -llámesela río, arroyó, ver
tiente, quebrada u otro nombre similar
está dentro. de la enunciación general del 
inciso 1 Q del artículo 677 del Código Civil 
y pertenece al dominio nacional.para el uso 
público, en nada influye que se trate de 
una corriente caudalosa o perenne, porque 
nuestro Código Civil, siguiendo en esto al 
de Chile, no quiso. aceptar tales distincio
nes que sí fueron acogidas en el proyecto 
de don Andrés Bello, pero más tarde su
primidas en la revisi6n definitiva que se 
hizo antes de adoptarse ese estatuto. Esta 
distinción arr'!nca su raíz de la legislación 
romana, pero se estimó innecesaria y dada 
a producir confusiones en cuanto al .patri
monio del .E·stado en las aguas vivas de 
uso público. Los artículos 892 a 894 del C. 
C. consagran los derechos y obligaciones 
que en lo relativo al uso y goce de lás 
aguas nacionales otorgan las leyes colom
bianas a los propietarios riberanos. El de
recho que reconoce el artículo 892 a tales 
riberanos no es propiamente una servidum
bre natural. porque en realidad carece de 
las características propias de este fenóme
no !imitador del dominio. Coincide sobre 
esto la Corte con la opinión de numerosos 
tratadistas que le asignan el carácter de un 
derecho real. sui géneris, destinado exclu
sivamente al uso y servicio de. dichas 
aguas, dentro de las limitaciones y fórmu" 
las reglamentarias que la ley señale . en 
cada aspecto o caso que se presente, como 
así lo preceptúa el artículo 678 del C. C. 
Si se examina el contenido jurídico de tal 
precepto (artículo 892), se concluye que el 

derecho que otorga para el uso de tales 
aguas a los propietarios riberanos, queda 
sujeto a tres requisitos, a saber: a) que el 
agua se dedique exclusivamente a los me-

. 1 . 
nesteres domésticos e industriales del fun-

. do; b) que se haga un uso conveniente de 
ellas, es decir, que no se derive sino la 
cantidad necesaria para at~nder a esos me
nesteres; e) que el agua se tome dentro del 
predio y se devuelvan los sobrantes al cau
ce de origen dentro del mismo fundo, para 
de esa manera impedir la cómpleta apro
piación por el riberano, con perjuicio de 
igual derecho que tienen las heredades in
feriores. Esta última condición es impera
tiva, como ya lo expuso la Sala de Casa
<i:iÓn en sentencia del 25 de marzo de 1936. 
Cumplidas esas condiciones y, además, las 
limitaciones contenidas e~ el artículo 893, 
el riberano puede hacer uso de las aguas 
que sean del. dominio y uso públicos. Si 
falta alguna de tales condiciones para el 
uso limitado de las aguas nacionales, de
berá obtener una autorización especial de 
la autoridad • competente, como lo precep
túa el artículo 683, en cuya virtud ·~no se 
podrán sacar canales de los ríos para nin
gú'n objeto industrial o doméstico, ·sino con 
arreglo a lo:s leyes respectivas". Más tar
de el artículo 89 de la Ley 113 de 1928 dis
puso que "corresponde al Gobierno Nacio
nal la concesión de las licencias, para sa
car los canales a que se refiere el artículo 
682 del C. C. Estas licencias o permisos los 
concederá el Gobierno con conocimiento 
de causa y sin vulnerar derechos de terce
ros. Esos posibles derechos de terceros es
táh resguardados en el artículo 918. Corres-

l 
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ponde, pues, al G~bierno Nacional la facul
tad reglamentaria respecto del uso y dis
tribución de las aguas de . uso público y 
así se lo ha otorgado de manera expresa 
el artículo 99 de la referida Ley 113 de 1928. 
Las aguas nacionales de uso público cons
tituyen· ~na res· communis y nadie puede 
adquirir sobre ellas derechos absolutos de 
dominio, ni alegar pres~ripción, ni fundar 
derecho sostenido en posesión inmemorial. 
(Casaciones de 11 de julio de 1935, tomo 
XLII, marzo 25 de. 1936, tomo XLIII, y agos
to 10 de 1937, tomo XLV.-2.-El artículo 
677 es idéntico en el fondo y en la forma 
al 595 de~ Código de Chile. La dific;:ultad 
de su interpretación estriba en saber cuán
do debe entenderse que una corriente o 
'ver~iente, al correr por cauces .naturales, 
muére dentro de una misma heredad. En 
opinión de algunos expositores, para que 
una corriente de agua se entienda nacer 
y m~rir dentro de una misma heredad,, 
es necesario que sus aguas se consuman 
íntegramente dentro de ella, sea por filtra- ~ 

ción del suelo, o por evaporación o agota
miento -o por continuar por. algún cauce 
subterráneo de dirección y alcance desco
nocid~s, requiriéndose además que sus 
aguas rtó se. junten con las de otra corrien
te que atraviese predios de distintos due- . 
ños y tengá el carácter de nacional y de 
uso públ!co. Diversas son las opiniones so
bre el particular y ya la Corte se había 
decidido por la opinión enunciada. La Cor
te . se decide hoy a interpretar el inciso 29 

del artículo 677 en el sentido que mejor 
se acomoda a su letra y a su espíritu, vale 
decir, que una corriente o vertiente que 
nace dentro de un predio y corre a través 
de éste exclusivamente, por su cauce natu
ral, muere dentro de la misma heredad no 
sólo cuando se consume por filtraciones del 
suelo, o cuando continúa por cauce subte
rráneo, 'o cuando desaparece por ~onsumo 
o evaporación, sino también cuando con
fluye o ·desemboca en otra corriente, a~tes 
de la salida del predio aun cuando ésta 
última sea nacional y de uso público. Una 
vertiente es del dominio pri.l!ado cuando 
nace dentro de un predio (porque brota o 
fluye dentro d9 s1,1s límite$ o porque pro· 
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viene de aguas pluviale~ estancadas, etc.), 
y luégo muere también dentro de- sus lin
deros, sea porque -se infiltra o corre por vía 
subterránea, ora porque desemboca o con
fluye en otra corri.ente antes de la sqlida 
del fundo. De no aceptarse esta hermenéu
tica habría que convenir en que tal norma 
carecería de realidad objetiva y de aplica
ción práctica que. la justificara en nuestro 
estatuto de aguas, porque las corr~entes 
que mueren o desaparecen por. filtración, 
consunción o evaporación son muy raras e 
·insignificantes en todo sistema hidrográfi
co y en ese caso la propiedad privada so
b~e dichas vertientes y sobre las aguas que 
nacen en la propia heredad se haría prác
ticamente nugatoria, contrariándose un 
principio universal en las legislaciones-que 
reconocen y consagran tal derecho sobre 

.las aguas que corren por las propiedades 
privadas. 

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

(Magistrado pon~nte: doctor Fulgencio 
Lequerica V élez) 

Antecedentes / 

Los antecedentes de este proceso pueden 
concre.tarse así: 

19-Los señores Raúl Jimeno y doctor 
José Manuel Guillén, demandados en este 
juicio, son dueños y poseedores p_roindivi
sos de la hacienda llamada "Quiba", cuya 
situación y linderos quedar~m expresados 
en el libelo . de demanda. 

29-El actor se:Qor Januario Gómez B., 
es dueño y poseedor de la hacienda den'o
minada "San Jorge'', situada en el muni
cipio de Soacha. Las dos fincas menciona
das son limítrofes y en pa.rte están sepa
radas por el río Soacha, en su curso infe
rior, el que una vez que deja· de ser linde
ro entre los fundos de "Quiba" y "San 
Jorge", en ht parte baja, corre por entre 
la hacienda "San Jorge" en gran trayecto. 

39-El demandante G6mez B., afirm& . 



que los demluidados, duenos de "Quibaji, 
toman las diferentes vert:lent€s que nacen 
en tal finca. y por medio de ncequias o ca
nales artificiales dirigen esas aguas a 
considerables distandas dentro de su 
misma finca, sin qu€ devuelvan los so~ 
btantes a la hoya del río Soacha, sino a 
Qtra distinta. Sostiene también el actor 
que 1as aguas del río Soacha, límite ar
cifinio en parte de las dos fincas, las di
rigen también por medio de un canal a.r
tificial para uso y beneficio de su fundo, 
las transport1:1.n haciéndolas pasar por so
·bre un canal existente 1 allí, para la finca 
de "Casuca", que goza de esa ·servidum
bre, sin que el sobrante de aqu€llas aguas 
vuelva tampoco al mismo río Soachá, cu
ya cotriente se ha mermado por esas cau
sas. 

4?-Los demandados niegan €sos he
chos, en lo esencial, sosteniendo que las 
vertientes o fuentes de agua a que se re
fiere el actor en la petición primera de su 
demanda nacen y mueren dentro de la fin
ca de "Quiba", de la que son propietarios, 
y las benefician ejercitando un legítimo 
derecho de dominio privado reconocido por 
la ley. Agregan además que aprovechan 
como riberanos y con derecho legítimo una 
pequeña porción de las aguas del río Soa
cha, pero devolviendo el sobrante antes de 
la salida de su finca y engrosando el cau
dal de las aguas de dicho río con las de 
un pantano que canalizaron en la finca por 
donde ellas pasan, hasta llegar al río. 

~ . 

Juicio ordinario 

En libelo fechado el 11 de julio de 1937 
y repartido al Juzgado 4Q Civil del Circuito 
de Bogotá J anuario Gómez B., presentó 
demanda ordinaria contra Raúl Jimeno y 
José Manuel Guillén, suplicando estas de. 
claraciones : 

"Primera.-Que los demandados, en su 
condición de dueños y poseedores de la ha
cienda denominada "Quiba", situada en el 
Municipio de Bosa, sólo pueden servirse de 
las aguas de las fuentes conocidas con los 
nombres de "La Porquera", "El Tagual". 
f'El Ca.rrjzal", "Piedr¡:t P~raqa" y otras sjp. 
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nombres o cuyos nombres no recuerdo, que. 
nacen en la referida hacienda de "Quiba" 
y desembocan, al seguir por sus cauces na· 
turales, en el río Soacha, en cuanto el SO· 
brante de dichas aguas pueda y deba vol· 
ver a sus cauces naturales". 

"Segunda.-Que condene a los mismO§ 
demandados a devolver el sobrante de la¡;:. 
aguas mencionadas en el punto petitorio 
anterior· a sus cauces naturales, por no te· 
ner derecho de desviar el. curso de dichas 
aguas para llevarlas a puntos o lugares de 
la hacienda de "Quiba" donde no sea PO· 
sible devolver el sobrante de ellas a sus 
referidos cauc€s; y que, en consecuencia,, 
deben destruír, dentro del término que la 
sentencia señale, las obras que actualmen .. 
te tienen. hechas para conducir, como er1 
efecto conducen, las aguas mencionadas er1 
la parte inferior de la }:lacienda de "Qui .. 
ba" para pasar luégo a otra hoya distinta 
de la del río Soacha". 

"Tercera.-Que los mismos demandados 
b están obligados a devolver al cauce del 

río Soacha, antes del punto en que este río 
·deja de correr por entre las haciendas de 
"Quiba" y "San Jorge" para correr única .. 
m~nte por esta última finca, el sobrante 
de las aguas que dichos demandados to ... 
man para los usos o servicios de su ha
cienda de "Quiba" ;. y que, por tanto, de
ben abstenerse en lo sucesivo, so pena de 
pagarme una indemnización cuya cuantía 
se servirá usted fijar en la sentencia, polt 
cada vez que contravengan a esta prohi
bición, de conducir las aguas del río Soa
cha que, en su condición de propietario:3 
riberanos, toman para los usos o servicio:3 
de la hacienda de "Quiba", a sitios o lu
gares de la misma hacienda o de otra fin
ca cualquiera donde no es posible ya de
volverlas a su cauce natural, y sin per
juicio de ra indemnización civil común". 

"Cuarta.-Que se condene a los deman
dados en las costas del juicio, si se opu-
sieren a la presente demanda". · 

Falló la primera instancia el Juez a qunQJ•, 
en providencia fechada el 6 de mayo d~ 
1939, absolutoria a favor de los opositore8. 
La funda en la circunstancia de no estal' 
proba~a la acción 9t!l;>iqQ ~ 1~ d~ficiencia 
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de las pruebas exhibidas por el actor; 
agrega el Juzgado que no llegó a practi
carse la inspección ocular solicitada; dili
gencia que hubiera sido de la mayor im
portancia para establecer la veracidad de 
Jos hechos fundamentales del litigio, tales 
como si las vertientes indicadas eran o no 
de dominio privado y si los demandados 
devolvían en realidad al río Soacha los so
brantes de sus aguas, que utilizaban para 
b'eneficio de su finca. 

La sentencia acusada 

En virtud de apelació'n de la' parte ac 
tora conoció de la segunda instancia el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, a la que se puso fin en fallo de 
8 de octubre de 1940, confirmatorio en to
das sus partes del de primer grado. 

Estima el Tribunal que se debe absol- · 
ver a los demandados en lo -relativo a la 
petición de que se les ordene u obligue a 
devolver los sobrantes de las aguas del 

. río Soacha, por la sencilla razón de que 
la prueba de inspección ocular practicada 
por el Tribunal evidenció que los sobran
tes de tales aguas sí los. devuelven los de
mandados a' tal corriente primitiva, en 
cantidad mayor a la que captan. 

En cuanto a la primera petición de la 
demanda, relativa al dominio de las ver
tientes o nacederos de agua que nacen y 
corren por la hacienda de "Quiba" y que 
son aprovechadas por sus dueños en el be
neficio de tal finca, estima el Tribunal que 
tales fuentes son del dominio privado de 
los demandados, y así lo sustenta en el si
guiente párrafo de la sentencia acusada: 

·~ "De modo que si las aguas de las fuen
tes principales se sumergen y consumen 
dentro de "Quiba", en el subterráneo de 
que se trata anteriormente, esas aguas · 
tendrían el carácter de aguas propias, con
forme a los conceptos que hemos destaca
do de los expositores nacionales sobre la 
materia, y aun en el caso de que no se 
sumerjan y fueran· como las demás, si se 
las dejara discurrir libremente, a confluír 
o mor.ir en las aguas públicas del río Soa
cha, por ser· estEJ :ríQ el pngero arcifinio de 
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"Quiba" por uno de sus costados, impera
ría el mismo concepto de los comentaris
tas de que se considera que las agu_as mue
ren dentro del mismo predio y por esto 
tienen el car·ácter de aguas de dominio 
privado". 

Agrega el Tribunal, al estudiar lo rela
tivo al derecho de riberanía, que hay que 
teuer' en cuenta si el actor es o no ~ibe
rano de las fuentes que nacen en "Quiba", 
por considerar que a esto queda reducido 
el problema de hec:ho para buscar la so
lución jurídica, porque si el actor es ri
berano de tales fuentes o vertientes t.iene 
derecho a promover la acción y a partici
par de las aguas que corren por "Quiba"; 
si no es riberano, entonces carece de in
terés jurídico y no tiene derecho a tal par
ticipación o a que dichas fuentes deman
dadas contribuyan a enriquecer el caudal 
del río Soacha. Concluye el Tribunal que 
"no se ha demostrado que el actor sea ri
berano de las aguas o fuentes reclama
das", ni se ha evidenciado que tales aguas 
o fuentes sean de ,uso público, ni de la ins
pección ocular y del dictamén de los peri
tos se concluye con toda precisión y evi
dencia que esas vertientes de "Quiba", an
tes de ser captadas, y de seguir corriendo 
por sus cauces naturales, vayan a confluír 
o desembocar en el río Soacha. Por ese 
motivo niega la petición primera de la de
manda. 

lEI recurso 

Contra la sentencia del Tribunal inter
puso recurso de casación la parte actora, 
alegando las causales 1~ y 2~ de las deter
minadas en el art. 520 del C. J., esto es, 
por ser el fallo violatorio de ley s_ustanti
va y por no estar en consonancia con las 
pretensiones oportunamente deduciQ.as por 
el demandante. 

Pero para mejor inteligencia del recur
so conviene advertir, ~esde ahora, que el 
actor y recurrente se conforma en un todo 
con las conclusiones absolutorias a que 
llegó el Tribunal tanto en lo relativo a la 
petición tercera del libelo, que mira a la 
si,Íp*a. SQbr'ª devqlución de los so}?r{lptet3 
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de agua que se toman del río Soacha, como 
lo relativo a la petición que trata sobre 
las vertientes llamadas "La Porquera" y 
"El Tagua!" que corren por "Quiba" y 
vienen siendo utilizadas para el servicio de 
tal finca. En forma tal que el recurso de 
casación queda limitado, por voluntad del 
recurrente, al problema jurídico que mira 
al dominio y uso exclusivo que hacen los 
demandados de las otras dos vertientes 
que corren por "Quiba", llamadas "El Ca
rrizal o Los Carrizos" y "Piedra Parada". 

Primera causal 

El cargo que se formula con fundamen
to en la primera causal lo presenta el re
currente bajo tres aspectos distintos que 
conviene analizar eón la debida separación 
en la forma que pasa a expresarse: 

1Q-Error d~ .hecho y de derecho en la 
i1!11terpretación del acta die ill'US¡¡:pección ocu
lar y del dictamen de ios peritos que in
tervinieron en esa diligencia. Sostiene el 
recurrente que el Tribunal se equivocó al 
apreciar esas dos piezas del proceso y co
mo consecuencia violó directamente los 
arts. 730 y 722 del C. J. Funda esta acu
sación en que· esas dos pruebas demues
tran de manera evidente que las aguas de 
la corriente de "Piedra Parada", al no ser 
captadas por los demandados, irían por su 
cauce natural a desembocar en la quebra
da de Soacha, y cualquiera de ellas de-

. muestra plenamente ese hecho; pero el 
Tribunal no tuvo en cuenta el pleno valor 
probatorio que las dos disposiciones cita
das otorgan a tales diligencias y dictamen 
y por eso las violó. 

2Q-Concluye el sentenciador que las 
aguas de las dos corrientes a que se con
creta este recurso, o sea las dos primeras 
que se encuentran al bajar desde el lin
dero superior de "Quiba", llamadas "El 
Carrizal" y ''Piedra Parada", son del do
minio particular de los dueños de tal fin
ca. Sostiene el recurrente que al decidir 
eso el Tribunal interpretó erróneaniente 
el art. 677 del C. C., ya que a la correcta 
interpretación de ese texto legal Hevfi l~ 

. . 
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conclusión contraria, de que tales agua:s 
no son del dominio privado, sino del do
minio del Estado y de uso público. 

Funda el recurrente su tesis en la con
sideración primordial de que tales vertien
tes, si se dejan correr por sus cauces na
turales, van a confluír. o desembocar en el 
rio Soacha y jQrídicamente no puede de
ch·se que muere la vertiente que desembo
ca en otra mayor, por la sencilla razón de 
que en tales condiciones las aguas no des
aparecen ni cesan en su cursa, sino que, 
por el contrario, siguen siendo objeto de 
t·elaciones jurídicas con los dueños de los 
predios que atraviesa o a que sirven d·e 
límite. No puede aceptarse el sentido vul
gar de la palabra morir, aplicado a una 
corriente que desemboca en otra y preci
samente porque las aguas en tal hipótesis 
no desaparecen ni cesan en su curso es por 
lo que los riberanos inferiores se perjudi
ean cuando son desviadas sin devolver el 
sobrante al cauce natural. De esto pro
viene la violación por equivocada in ter-· 
·pretación del art. 677 antes mencionado. 

3"-0tro de los fundamentos de la sen
tencia· acusada consiste en que, según el 
Tribunal, no se ha demostrado que el ac
tnr Gómez B. tenga interés jurídico en la 
acción, por considerar que dicho señor no-
es propietario riberano en relación con las 
vertientes de agúa materia del litigio. 

::\ostiene el recurrente que al aceptar la 
anterior conclusión violó el sentenciador, 
por interpretación errónea, los arts. 892 y 
893 del C. C., porque el art. 892 se refier•e 
a las aguas que corren naturalmente tanto 
por el predio cómo por el límite del mismo, 
tanto a ·las aguas de uso público como a 
las de propiedad privada, y establece una 
limitación al uso de las aguas por el ri
berano, que consiste en la- obligación de 
hacer volver el sobrante al acostumbrado 
cauce a la salida del predio. Alega el re
currente que no es necesario para la apli
cación del referido precepto que las fuen
tes de que se trata, al correr por sus cau
ces naturales, vayan a· desembocar en un 
punto de la quebrada de" Soacha en que el 
demandante sea propietario riberano, co
mo lo sostiene ~1 Tribunal, pues basta quo 
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el mismo demandante sea riberano infe
rior. 

Por otra parte, sigue el recurrente, co
mo el uso que el riberano superior pueda 
hacer de las aguas está limitado en la for
ma dicha, si por la conformación del te
rreno es imposible devolver el sobrante, 
tendrá que prescindir del uso de las aguas 
o limitarse a servirse de ellas en aquella 
parte en que no ocurre esa imposibilidad; 
pero no puede alegarse, como lo sostiene 
el Tribunal, que por cuanto al llevar el 
agua a la parte interior de la hacienda es 
imposible volver el sobrante al cauce acos
tumbrado, pueda privar a los riberanos 
inferiores del derecho de servirse de las 
mismas aguas. 

IES'Jl'UDliO DIE lLOS CARGOS 

CUESTION DOCTRINARIA PREVIA 

A.-Aguas de dominio del Estado. 
El art. 677 del C. C. sienta la regla ge

neral y básica sobre dominio del Estado y 
dominio privado, respecto de las corrien
tes de agua que corren por cauces natu
rales. Al tenor del inciso 19 de tal pre
cepto las aguas vivas superficiales que co
rren por cauces naturales, cualquiera que 
sea su cau9al, su importancia y la deno
minación que quiera dársele, son bienes de 
la N ación, destinados al uso público. 

Para saber y determinar si una corrien
te de agua -llámesela río, arroyo, ver
tiente, quebrada u otro nombre similar
está dentro de la enunciaciÓn general de 
tal inciso 1 Q y pertenece al dominio nacio
nal, para el uso público, en nada influye 
qu·e se trate de una cor:dente caudalosa o 
pe:renne, porque nuestro Código Civil, si
guie'lldo en esto al de Chile, no quiso acep
tar tales distinciones que sí fueron acogi
das en el proyecto de don Andrés Bello, 
pero más tarde suprimidas en la revisión 
definitiva que se hizo antes de adoptarse 
ese estatuto. Esta distinción arranca su 
raíz de la legislación romana, pero se es
timó innnecesaria y dada a producir con
fusiones en cuanto al patrimonio del Es
tado en las aguas vivas de uso público. 
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Los arts. 892 a 894 del C. C. consagran 
los derechos y obligaciones que en lo rela
tivo al uso y goce de las aguas nacionales 
otorgan las leyes colombianas a los pro
pietarios riberanos. El derecho que reco
noce el art. 892 a tales riberanos no es pro
piamente una servidumbre natural, porque 
en realidad carece de las características 
propias de este fenómeno !imitador del do
minio. Coincide sobre esto la Corte con la 
opinión de numerosos tratadistas que le 
asignan el carácter de un derecho real, 
sui generis, destinado exclusivamente al 
uso y servicio de dichas aguas, dentro de 
las limitaciones y fórmulas reglamentarias 
que la ley señale en cada aspecto o caso 
que se presente, como así lo preceptúa el 
ar_t. 678 ·del C. C. 

Si se examina el contenido jurídico de 
tal precepto (art. 892), se concluye que el 
derecho que otorga para el uso de tales 
aguas a los. propietarios riberanos, queda 
sujeto a tres requisitos, a saber: . ' 

a) Que el agua se dedique exclusivamen
te a los menesteres domésticos e industria
les del fundo; b) Que se haga de eHas un 
uso conveniente, _es· decir, que no se de
rive sino la cantidad necesaria para aten
der ·a esos menesteres; e) Que el agua se 
tome dentro del predio y se devuelvan los 
(sobrantes al cauce de origen dentro del 
mismo fundo, para de esa manera impedir 
la completa apropiación por el riberano, 
con perjuicio de igual derecho que tienen 
las heredades inferiores. Esta última con
dición es imperativa, como ya lo expuso 
esta Sala de Casación en sentencia de 25 
de marzo de 1936. (G. J·., Tomo XLIII, pág. 
31). 

Cumplidas esas condiciones y, además, 
las limitaciones contenidas en el art. 893, 
el riberano puede hacer uso de las aguas 
que sean del dominio y uso públicos. Si 
falta alguna de tales condiciones para el 
uso limitado de las aguas nacionales, de
berá obtener una autorización especial de 
la autoridad competente, como lo precep
túa el art. 683, en cuya virtud "no se po
drán sacar canales de los ríos para ningún 
objeto industrial o doméstico, sino con 
arreglo a las leyes respectivas". Más tar-
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de el art; 89 de la ley 113 de 1928 dispuso 
que "corresponde al Gobierno Nacional la 
concesión de las licencias para sacar los 
canales a que se refiere el art. 683 d~l C. 
C. Estas licencias o permisos los conce
derá el Gobierno con conocimiento de cau
sa y sin vulnerar derechos de terceros". 
Esos posibles derechos de terceros están 
resguardados en el art. 918, que dice: "Las 
mercedes de aguas que se conceden por 
autoridad competente, se entenderán sin 
perjuicio de ·derechos anteriormente ad
quiridos en ellas". 

En tal forma que al Gobierno Nacional 
corresponde la facultad reglamentaria res
pecto del uso y distribudón de las aguas 
de uso público y así se lo ha otorgado rle 
manera expresa el art. 9Q de la referida 
ley 113 de 1928. 

Se concluye de lo dicho someramente 
en este capítulo que las aguas nacionales 
de uso público, constituyen una :res eom· 
mwnis y nadie puede adquirir sobre ellas 
derechos absolutos de dominio, ni alegar 
prescripción, ni fundar dereoho sosteni~ 
c.; o ·sn , poseswn inmemor-ial. Así lo ha 
entendido esta Corte de Casación -en nu
merosos fallos (julio 11 de 1935, Tomo 
XLII; marzo 25 de 1936, Tomo XLIII;, y 
agosto 10 de 1937, Tomo XLV). 

B.-Aguas de dominio privado 

El artículo 677 del C. C. consagra la 
única regla de derecho sobre dominio pri
vado de las aguas en nuestra legislación, 
en los siguientes términos: "Exceptúan
se la&> vertientes que nacen y mueren den
tro de una misma heredad: su propiedad, 
uso y goce pertenecen a los dueños de las 
riberas, y pasan con éstos (sic) a los he
rederos y demás sucesores de los dueños" .. 

Conviene recordar que esta norma es 
idéntica al artículo 595 del Código de Chi
le Y· difiere en su fondo y en su forma 
de los estatutos similares adoptados en 
otras legislaciones; en ninguna de las cua
les se hallan antecedentes de su adopción, 
antes de expedirse el Código Chileno. Tal 
precepto no existía en el proyecto de 
Bello, quien siguió en esta materia mas 
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bien a las legislaciones romamca y fran
cesa, sino que fue introducido por la Co
misión legislativa chilena, tomándolo del 
O:ódigo de Cetdeña~: según concepto del 
tratadista Claro Solar. 

Mucho se ha discutido por comentaris
tas y Tribunales a qué aguas se refiere 
el inciso 29 del artículo 677. La dificultad 
de interpretación del mencionado textó 
estriba en saber cuándo debe entenderse 
que una corriente o vertiente, al correr 
por cauces naturales, muere dentro de una 
misma heredad. 

En opinión de algunos expositores para 
que u:na corriente de agua se entienda 
nacer y morir dentro de la misma here. 
dad, es necesario que sus aguas se con
suman íntegramente dentro de ella, sea 
por filtración del suelo, por evaporaciÓn 
o agotamiento o por continuar por algún 
cauce subterráneo de dirección y alean· 
ce de~conocidos requiriéndose además qu-2 
sus aguas no se junten con las ·de otra 
corriente que atraviese predios de distin· 
tos dueños y tenga el carácter de nado
nal y de uso público. 

A este respecto dice A1essandri: "Si 
una corriente de agua nace en un predio, 
y dent:r;o del mismo predio desemboca en 
otra que atraviesa varias heredades, no 
es bien de dominio privado, porque esa 
corriente no nace y muere dentro de una 
misma heredad; para que se entienda que 
la corriente de agua muere, es menester 
que se consuma en el terreno mismo". 
(Derecho Civil, primer año, T. II, pági. 
na 45). 

También hay doctrinantes en Chile y 
en Colombia que sostienen la hipótesi~ 

contraria, o sea que una corriente mUllere 
no sólo cuando desaparece totalmente dt 
la superficie por infiltración o agotamien
to superficia.i, sino también cuando con
fluye a otra corriente mayor y va a mo
rir en ella. 

El más erudito de los tratadistas co
lombianos, doctor Botero Isaza, expone a 
espacio las razones o teorías que militan 
en pro y en contra de ambas conclusio
nes, pero a la verdad no se decide por 
ninguna de las dos hipótesis. Don Fer-



GACJE'Jl'A 

nando Vélez se pronuncia a favor de la 
segunda hipótesis en estos términos: "Pa
ra nosotros una vertiente de agua mue. 
re dentro de una heredad en el caso, por 
ejemplo, de que uno de los límites de ésta 
·sea un río donde desemboque la vertien
te, dentro ,de la misma heredad". El doc
tor Rodríguez Piñeres profesa una doc
trina más amplia y considera que una co
rriente muere por igual Em cualquiera de 
Jos dos casos enunciados, es decir, cuan
do desaparece totalmente absorbida por 
la tierra o cuando confluye en otra co
rriente dentro de la misma heredad. 

En sentencia de casación de 18 de oc
tubre de 1920 está Corte en forma lacó. 
nica y sin desarrollar el tema a espacio, 
se decidió por la primera teoría cuando 
dijo: "N.o pertenecen ál dueño del terre
no •las aguas que l::lrotan en él y que co
rriendo por cauce natural se juntan a 
otra vertiente· de menor caudal en el mis
mo terreno". (G . .J., Tomo XXVIII, pá. 
gina 207). 

Ante la oportunidad que ahora se pre
senta de definir por vía jurisprudencia! 
tan importante, controversia, se decide 
esta Sala a interpretar el inciso 29 del ar
tículo 677 .en el sentido que mejor se aco
moda a su letra y a su espíritu, vale de
~ir, que una corriente· o vertiente que nace _ 
dentro de un predio y corre a través de 
éste exclusivamente, por sÍ! cauce natu
t'al, muere dentro de la misma heredad 

· no sólo. cuando se. consume -por filtracio
nes del suelo, o cuando continúa por cau
ce subterráneo, o cuando desaparece por 
consumo o . evaporación, sino también 
cuando confluye o desemboca en otra co
rriente, antes de la salida del predio, aun 
cuando éste último sea nacional y de uso 
público. Se funda en las consideraciones 
que pasan a expresarse: 

Enseña el artículo 28 del C. C. que "las 
palabras de la ley se entenderán en su 

. sentido natural y obvio, según el uso ge
neral de las mismas pala,bras ... ". Según 
el diccionario de la Academia morir es, 
en su acepción figurada, "cesar en su cur 
so, movimiento o acción. . . morir los ríos, 
morir la saeta". De manera que con fun-
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damento en la primera autoridad acadé
mica de nuestra lengua, el sentido natu
ral y obvio de la expresión morir, aplica
da a una corriente de agua, es indudable-

. mente el de desembocar en otra corrien
~e, sea ésta mayor o menor y del dominio 
del Estado. 

De lo dicho concluye la Corte que al 
tenor del inciso 2~ del. artículo 677 del 
e . e . ' una vertiente es del qominio pri
vado . cuando nace dentro de un predio 
(porque brota· o fluye dentro de sus lí
mites o porque proviene de aguas pluvia~ 
les estancadas, etc.), y luégo muere tam
bién dentr.o de sus linderos, sea porque 
se infiltra o corre por vía-subterránea, 
ora porque desemboca o confluye en otra 
corriente. antes de la salida del fundo. 

De no aceptarse esta hermenéutica ha
bría que convenir en que tal norma ca
recería de realidad objetiva y de aplica
ción práctica que la justificara en nuestro 
estatuto de aguas, porque las corrientes 
que mueren o desaparecen por filtración, 
consunción o evaporaci9n son muy raras 
e . insignificantes en todo sistema hidro
gráfico y en ese caso la propiedad priva
da sobre dichas vertientes y sobre las 
aguas que nacen en la propia heredad se 
harfa prácticamente nugatoria, contra
riándose un prr1nciPlio casi universal en 
las legislaciones que reconocen y consa
gran tal derecho sobre las aguas que co
rren por las propiedades privadas. 

C.-Derecho de riberan.ía 

Si se acepta .que una corriente muere 
cuando desaparece en otra, no precisa de
finir en este proceso los derechos del due
ño de la vertiente con relación a los ri
~eranos inferiores de la corriente donde 
desemboca, porque siendo el dueño de la 
heredad por donde corren y donde mue
t·en las aguas su propietario exclusivo, 
como viene dicho, puede utilizarlas con li
bertad en el beneficio de su fundo, por 
tratarse de un bien adscrito a la tierra 
v que hace parte integrante de ésta. Y tal 
es el caso de autos. Mientras no se mo
difique nuestro estatuto sobre aguas, no 
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puede el reglamento de la Administración 
limitar, cercenar o modificar el ejercicio 
de este derecho, sino por motivos superio
res que afecten por igual al dominio te
rritorial, como serían verbi-gracia los de 
evitar que con tal uso y beneficio de la~ 
aguas propias se ocasionaran perjuicios 
a las propiedades aledañas, se ensuciaran 
o contaminaran antes de confluír a la co
rriente pública dentro del propio fundo, 
o se afectase en alguna forma la actual 
organizac10n constitucional y social so
bre ejercicio de tal atributo patrimonial. 

II 

El caso de este negocio 

Ya se dijo anteriormente que el autor 
y recurrente se conformó con lo decidido 
en el fallo acusado respecto de la toma de 
aguas que hacen los demandados dueños 
de "Quiba", en el río Soacha. También 
renunció a discutir en este recurso lo re
lativo a la propiedad de las corrientes lla
madas "La Porquera" y "El Tagual". 
Queda, por lo tanto, limitada la contro
versia a la propiedad de las otras fuen
tes o nacederos de tal finca, que vienen 
denominadas "Piedra Parada" y "El Ca-
rrizal" (micederos A y B). ' 

En realidad de verdad, si se procede 
al estudio completo -no fragmentario
tanto de la diligencia de inspección ocular 
realizada en la segunda instancia como 
del dictamen pericial, se llega a la con
clusión de que ni el personal diligencia
río ni los peritos afirmaron categórica
mente, con pleno conocimiento y sin de
jar lugar a la menor duda, como lo pre-· 
ceptúa el artículo 722 del e. e.' que los 
nacederos o vertientes en disputa, de no 
ser captados como lo son artificialmente 
y de dejárseles que discurran por sus cau
ces naturales, vayan a confluír o desem
bocar en el río Soacha. La dificultad para 
dejar establecido plenamente este hecho 
estribó en la misma topografía del terre
no, ya que al hacer el personal diligen
ciario la prueba de quitar el tapón de cép
ped que represa esas fuentes, para que 
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corrieran nuevamente por su cauce natu
ral, según la depresión del terreno, se 
comprobó que "las aguas con fuerza se 
precipitaron por el descenso indicado por 
la superficie del terreno, superficie o de
presión que a pocos metros se coJrnsunme 
para hacerse uin ca unce su1bter~áirneo". Es 
evidente que el personal judicial y peri
cial más adelante conceptúan que dicho 
subterráneo y sus aguas van a confluír 
en la margen derecha del río Soacha, pero 
también dejan claramente establecido que 
el subterráneo conduce aguas distintas 
p1·ovenientes de filtraciones, nacederos y 
iuentes aledañas, en forma tal que al co
locar nuevamente la represa de tapón de 
césped, bts aguas no disminuyen de cau .. 
dal. Con tal fundamento dejan fijada esta 
conclusión en la mencionada diligencia: 
"Es de advertirse que luégo de establecer-

. se el taponamiento en donde la vertiente 
del primer nacedero es desviada por el 
cauce artificial de los demandados, en 
"Quiba", a fin de verificar si el agua que 
desemboca del cauce subterráneo, de que 
atrás se habló al río Soacha, no se vio 
que disminuyera el caudal de aguas, lo 
cual hace pensar que dicho cauce subte
rráneo pueda ser la resultante de varias 
corrientes subterráneas, incluso de aguas 
que se consuman procedentes del mismo 
nacedero p1fimero que se vio. Natural
mente la depresión del terreno indica a la 
vista que al tapar el cauce artificial en 
el mismo punto del taponamiento, las 
aguas correrían en dirección al río Soa
cha". 

De lo expuesto deduce la Corte que no 
se incurrió en error de hecho manifiesto, 
ni de derecho, en la estimación de la dili
gencia de inspección ocular y del exper
ticio, fundamento del primer cargo en ca
sación. N o se violaron los artículos 730 y 
722 del C. J. 

Se rechaza esta acusación por infun· 
dada. 

En lo atañedero a los otros dos cargos, 
se tiene lo siguiente: 

á) Si los demandados düeños de "Qui
ba" no captaran artificialmente las aguas 
materia del recurso, está en pie la hipó-

< 
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tesis de que irían a desembocar en la mar
gen derecha del río Soacha, dentro de la 
hacienda de "Quiba", por donde discurren 
en toda su extensión, y frente a la finca 
de "Hungría", que está en la margen iz
quierda del Soacha. El autor Gómez B. 
viene a ser riberano inferior, cuando el 
Soacha abandona a "Quiba" para entrar 
en la finca de "San Jorge'', d·e su propie· 
dad. En ese caso, dándole aplicaci6n a la 
interpretación que da la Corte al inciso 
2° del artículo 677 del C. C., esas .fuentes 
o nacederos son del dominio privado de 
los dueños de "Quiba", porque hacen eh 
esa· heredad, corren por ella en toda su 
extensión y desembocarían o morirían en 
el Soacha, pero dentro de los límites de 
tal finca, confundidas sus aguas en el sub
terráneo . con otras filtraciones y fuentes 
de brotación natural. 

b) Al ser captadas como son tales fuen
tes litigiosas, van a botar los sobrantes 
por cauce artificial en la quebrada de 
''Quiba", que corre dentro de esa finca y 
de la cual son exclusivos riberanos los 
due.ños de "Quiba". Aceptándose la mis
rila interpretación dada al texto legal ci
tado (artículo 677), tales aguas en dfspu
ta son del dominio privado de los deman
dados. 

e) Si en realidad las fuentes de aguas 
cuyo uso y aprovechamiento se disputa 
son del dominio privado de los demanda
dos, no tienen aplicación al caso de autos 
los artículos 678, 892 a 894 del C. C., 89 
y 99 ide la Ley 113 de 1928 y los reglamen
tos que haya dictado la Administración 
sobre el uso y beneficio de las aguas co
rrientes nacionales, porque tales normas 
legales y reglamentarias sólo tienen apli
cación y operancia en la regulación del ré
gimen de aguas de dominio del Estado y 
de uso público. 

Se desprende de ló dicho que esos pre
ceptos no han podido ser violados por fal
ta de aplicación por el sentenciador de 
segunda instancia; ni fueron equivocada
mente interpretados. De ahí que deba de
jarse en pie el -fallo acusado, por carecer 
de fundamento los cargos present~dos l;!ll 

f!~sación~ 
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SegjUnda causal 
La funda en el motivo 2Q de los consa* 

grados en el artículo 520 del C. J. y lo 
hace consistir en que el Tribunal dice 
"que la acció~ incoada que se falla no 
versa sobre que las aguas sean de uso pú
blico". Estima el recurrente que tal pa· 
saje de la sentencia está indicando que 
no está ert consonancia cort las preten· 
siones oportunamente deducidas en la de
manda. 

La Corte considera: 
Tanto la· parte motiva como la resolu

tiva del falló versan exclusivamente so
bre los pedimentos de la demanda y tien· · 
den a demostrar que ninguno de éstos ha 
sido débidamente comprobado o_ que se 
asientan sobre las normas legales aplica
bles. Por ese aspecto, hay una congruen
cia mani.fiesta entre lo pedido y lo falla
do. Se repite que la alegada falta de con· 
sonancia no puede consistir nunca en que 
no se acepten o rechacen las pretensiones 
del actoi' o en que se aduzcan en el fallo 
argumentos que no son fundados u ope
rantes. Cumple la Corte con rectificar ese 
concepto del Tribunal, en la forma abso
luta en que se presentó, porque una de 
las cuestiones de mayor importancia que 
se discutieron era si las aguas en disputa 
son d-2 dominio y uso públiéo o de propie
dad privada, Pero hecha esa rectificación 
os de rigor rechazar el cargo por infunda
do e inocuo. 

FALLO 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia pronunciada por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá el 8 de octubre de 1940. 

Las costas son de cargo del recurrente. 
Cópiese, notifíquese, ·publíquese, insér

tese en la "Gaceta Judicial" y devuélvase 
al Tribunal de origen. 

Isa'as Cepeda - Jesé Miguea Arango. 
Liborio lEscallón - Fulgencio Lequerica 
V éJez-Hernán Salamanca - Arturo Sa
lazar Grillo-Pedro León lRincón, Secre
tario en propiedad: 
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RECURSO DE CASACION INTERPUESTO POR EL COADYUVAN:I"E DE UN PLEITO. 
EL COADYUVANTE EN UN PLEITO, NO SIENDO PARTE DE POR SI EN EL, NO 

PUEDE INTERPONER EL RE CURSO DE CASACION 

Corte Suprema dé fusticiá--Sala de Casa
ción Civil~Bogot6:, octubre veinte de tnil 
novecientos ~?Uarenta y uno .. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza). 

The Western Andes Mining Company, 
Limited, por medio de apoderado deman
dó en el Juzgado del Circuito de Salami
na el deslinde entre su finca Montebonito 
y El Pozo, a la sazón en común de Juan de 
la C. Piedrahíta y Tulio Ramírez. La lí
nea fijada en ese juicio especial fue ata
cada por la Compañía, lo que determinó 
el juicio ordinario del caso; seguido con
tra Piedrahíta, quien demostró haber com
pletado su dominio sobre e·ste inmueble 
mediante adquisición de la cuota de Ra
mírez. La sentencia de primera instancia, 
dictada por ese Juzgado el 16 de febrero 
d€ 1939, declaró en firme la línea aludi
da. Por apelación de la Compaílía cursó· 
la segunda instancia en el Tribunal Supe
rior de Manizales, donde se cerró con fallo 
confirmatorio en el de 12 de dieiembre de 

. 1940, que es la sujeta materia del presen
te recurso de casación. 

No lo interpuso la Compañía, sino el 
apoderado del señor Alfredo Suárez O. 
Este señor entró a figurar en el juicio or~ 
dinario ya en la segunda instancia, a fa
vor del artículo 233 del C. J. como coad
yuvante de la Compañía. 

El coadyuvante es compañero o asesor 
o, por mejor decir. ayudante, si se sigue 
fielmente el sentido de aquel vocablo. Va 
a la zaga del respectivo litigante a quien 
se snbordina y ·adhiere. De por sí no es 
parte. 

Este concepto 1() expuso det~~idame~-

te la Sala en su :f~llo de 29 de marzo de 
1938 (G. J., Tomo XLVI, página 267), del 
que se destacá ahotá esta :reflexión: "El 
interviniente adhesivo no puede desarro~ 
llar en el litigio sino una actividad coor
dinada con la parte de la cual es propia~ 
mente accesorio, y en ningún caso asumir 
su sitio principal o aspirar o sobrevivirla 
procedimentalmente" .' 

El apoderado de la Compañía atendió 
el juicio en todo su curso hasta alegar 
oralmente en la audiencia pública en el 
Tribunal; pero si bien había apelado de 
la del Juez, contra la de segunda instan
cia no recurrió. Si, pues, con ella se con
formó la Compaílía, es decir, con el fallo 
que pnso fin al pleito, éste no puede ser 
revisado ni continuado por el señor Suá
rez, que no es parte, repítese, sino mero 
coadyuvante de una de las partes, la Com-· 
pañ.ía, sometido por lo mismo a las con
Úngencias consiguientes, entre ellas la que 
aquí efectivamente se presentó, cual es la 
de que la parte a quien se agregó él ha 
dejado en firme el fallo final. 

Lo dicho significa que el recurso no fue 
interpuesto por- persona titulada legalmen
té para ello. Y circunstancia de tan deci
sivo alcance legal no lo pierde por haber
se pronu1,;1ciado la admisión del recurso, 
puesto ·que ésta no tiene en manera algu
na la virtud de conferir a la Corte una 
jurisdicción de que sin legitimidad en la 
personería del recurrente no puede hallar
se investida. 

De ahí que el recurso no prosperara en 
el pleito en que se dictó la sentencia ya 
citada de 29 de marzo de 1938, como no 
prosperó en la de 31 de mayo de 1940 (G. 

- J., páginas 504 a 51 O, Tomo XL VIII) . 
·· ;En smna: la Sala :po puede conocer de~ 
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recurso en' referencia por carecer de ju
risdicción para ello en fuerza de no ha
berse interpuesto por parte legítima. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justicia_ en nombre de la 
República de Colombia y por·autoridad de 
la ley, se abstiene de conocer del recurso 
üe casación contra la sentencia con que el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Maníza!es puso fin a este juicio el doce 
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de diciembre de mil novecientos cuarenta. 
Publíquese, cópiese- y notifíquese. 

Testado: "había", no vale. Enmendado: 
''prosperó", sí vale. 

Isaías C{)peda - José Miguel Arango. 
Liborio Escallón - !Ricardo . Hinestrosa 
Daza - lFulgencio Lequerica V élez-Her· 
nán Salamanca-Pedro León lRi~ncón, Se
cretario en propiedad. 
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BIENES OCULTOS Y BIENES VACAN TES.-DISTINCION ENTRE ESTOS 

l.-Bienes ocultos, de acuerdo con la ley zada la donación, ni obligar al juez a que, 
fiscal. son los que además de estar sim- se atenga, en decisión judicial. a la califi
·plemente abandonados en su sentido ma- cación jur.ídica que los contratantes le han 
terial por la entidad dueña de ellos, están dado al ar:to o contrato. 
en condiciones de tales, que su carácter de -
propieclad pública se haya hecho oscuro -Corte Sup1ema de Justicia-Sala de Casa-
hasta el punto de que para que entren de ción Civil-Bogotá, octubre veintidós de 
nuevo a formar parte efectiva del patrimo- mil novecientos cuarenta. 
nio cumún de la Nación; de los departa-
mentos o de los municipios, respectivamen- (Magistrado ponente: doctor Josá Migual 
te, haya necesidad de ejercer acciones en Arango). 
juicio. Los bienes ocultos tienen un . due-
ño, hacen parte del patrimonio de él. aun Origel!l del Jllllleito 
cuando éste ignore que el bien es. de su 
propiedad, y que se hallen abandonados Adolfo Carrizosa, previa citación del 
en el sentido material. es decir, que no es- señor Personero Municipal de Bogotá, ante 
tén ocupados materialmente ni por el due- el Juez 39 del Circuito en lo Civil, pidió 
ño, ni -por el representante de éste, pero que se hicieran estas declaraciones: 
que en todo caso hacen parte del dominio "1-Ql,l.e, es bien vacante por no tener 
de alguna persona, que es su dueño, al paso dueño legítimo dicho inmueble, y que por 
que los bienes vacantes, de acuerdo con el tanto pertenece al Municipio de Bogotá, 
artÍcLllo 706 del Código Civi! son los inmue- por hallarse dentro de sus límites la casa 
bies que se encuentran en la Nación sin número 72 de la carrera 5" de esta ciudad 
dueño aparente o conoc,ido, condición ésta y que linda así: Por el norte, con tienda 
que los distingue de los bienes ocultos que de Liborio López, número 7 4; por el sur, 
sí tienen un dueño aparente o conocido y con casa de Filomena G. de Castillo; por 
para ~~ los denuncia la persona que crea el oriente, con solar de la casa de las se-· 
tEner t::se derecho de acuerdo con el Códi- ·ñoritas Acostas, y por el occidente, con la. 
qo Fisc-al. Hay,· pues, distinción legal, muy carrera 5'¡". 

preciso, entre estas dos clases de bienes, Designó el demandante como tenedor 
que lo::; diferencia nítidamente.-2.-Decir del inmueble al padre Salvador Restrepó 
en un instrumento público sobre venta de (S. J.), en representación de la Compañía 
un inmueble, que él es un bien oculto, .no de Jesús. 
equivule a reconocer que sea vacante. A.de- Como hechos de su demanda señaló los 
más, la calificación jurídica que las partes siguientes: "19 La casa la usufructuó has
hacen en un instrumento público, de un ta los años de 1913 a 1917 el presbítero 
acto ú contrato, no modific~ el verdadero doctor Pedro José Maz, quien falleció. 
caráct~i· del acto o contrato as{ calificado, "29 El mencionado presbitero no deje) 
ni esta calificación obliga al juzgado:r cuan· herederos conocidos en ninguno de los gra
do el contenido del instrumento público sea dos que reconoce la ley. 
materia de decisl6n judicial. Aot llama:r "39 El ilustrísimo señor Arzobispo Ber-
venta 1.1 un cont:ro:to da dono:ción po:r las nardo Herrera Restrepo transfirió a tituQ '< 
partes qu.e lo celabmn, no em d~ext<Xtu:raU· lo de venta -según parece la misma fin-
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ca~ por medio de la escritura pública nú
mero 1820 de 25 de septiembre de 1911 
en la Notaría Segunda, sin que aparezca 
título ninguno que acredite el derecho de 
dominio del vendedor, ya que como él mis
mo lo declara en aquellos títulos, es un 
bien oculto. 

"4Q El vendedor, en el título antes ci
tado, se refiere a la constitución de un 
censo, en el cual se trata de una finca si
tuada en San Fé de Bogotá sin expresar 
situación ni linderos de la misma finca. 

"5Q Como la finca·a que me refiero está 
situada dentro de los límites del Munici
pio de Bogotá, y el título a que me he re
ferido, por no estar de acuerdo con la ley, 
no acredita derecho de dominio a favor 
de ninguna persona, es un bien vacante 
que pertenece al Municipio expresado".· 

Opúsose la Compañía de ·Jesús a las de
claraciones solicitadas por Carrizosa, y el 
juez respectivo, en decisión de 22 de sep
tiembre de 1938, declaró que no era va
cante la casa número 72 de la carrera 5" 
de esta ciudad, alinderada como se expre
só en la respectiva demanda. 

No satisfecho de esta decisión .el" se
ñor Carrizosa interpuso el correspondien
te recurso de apelación para ante el Tri
bunal Superior de Bogotá, y esta entidad, 
en proveído de 17 de octubre de 1940, con~ 
firmó en todas sus partes la sentencia 
apelada. . 

Contra el fallo de segundo grado se in
terpuso el recurso de casación, y apare
jado como está de acuerdo con las pres
cripciones legales, se procede a estudiarlo. 

El Tribunal de Bogotá para desatar el 
pleito en contra del demandante, fuera de 
apoyarse en la doctrina de· la Corte Su
prema sobre bienes vacantes, consideró· 
además que la oposición hecha por la com
pañía "American Educa.tional Union", por 
medio de su representante el hermano 
Arpidio Zuloaga, estaba demostrada por
que se habían traído a. los autos dos cer
tificados del registrador de instrumentos 
públicos de esta capital, con los cuales se 
demuestra que el actual titular de la ca
:o;a denunciada como bien vacante, lo es 
la sociedad opositora -"The American 
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Educa.tional Union"- por haberse resuel
to el contrato de compraventa contenido 
en la escritura número 1602 de mayo dé 
1~30, a fin de que la Gasa materia de esta 
litis, volviera a su poder, quien a su v·ez 
la había comprado al padre Lucas Tole
do, según escritura número 30 d~ septiem
bre de 1911, y éste la había habido por 
compra al señor Arzobispo de Bogotá, 
doctor Bernardo Herrera Restrepo, por 
medio de la escritura pública número· 
1820 de 25 de septiembre de 1911. 

Tres son los capítulos en que el recu
rrente expone los motivos en que apoya 
su recurso de casación, así: 

19 La sentencia incurrió en error de de
.recho y de hecho e;vidente, al apreciar la 
escritura N9 1820 de 21 de septiembre 
de 1911, que contiene la venta hecha por 
el Ilustrísimo señor Arzobispo de Bogotá 
al Presbítero Lucas A. Toledo. y a_ conse
cuencia de esos errores, el quebranta
miento del artículo 1758 del Código Civil. 

Consiste el error de hecho y eí de de
recho, en que la escritura por la cual el 
Arzobispo de Bogotá le v;endió al P:r:esbí
tero Toledo la casa número 72 de la ca
rrera 5'\ en la cláusul'a pertinmte se 
dijo: "Cuarto. Que esta. casa la hubo la 
Iglesia, entre otros títulos por haberse 
constituido sobre ella una fundación o ca
pellanía colativa, en que extinguiéndosf) 
la línea de personas que debían usar de 
E-lla, pasaría a ser ésta propiedad de In 
Iglesia de Santa Bárbara de esta ciudad. 
y porque, dados los decretos de desam0r 
tización del año 1861, esta· casa quedó co 
mo bien oculto". 

.El padre Toledo, comprador del inmue
ble, declaró. en esa misma escritura, qlk 
aceptaba la venta que se le hacía en los 
términos dichos. 

De esa cláusula deduce el recurrente 
que la ca.sa vendida es un bien oculto, por 
lo cual entra a formar parte efectiva del 
patrimonio común del municipio, y que 
por lo tanto el inmueble en cuestión en el 
momento de establecerse la demanda, se 
hallaba en estado legal de abandono, ·sin 
dueño aparente o conocido, que es lo que 
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caracteriza la vacancia de un inmueble, y 

que por eso le pertenece al municipio de 
Bogotá, dentro de cuyos linderos se en
..:uentra. 

Con este proceder considera el. recu
rrente que se quebrantó el artículo 1758 
del Código Civil en su parte final, qué 
preceptúa que las obligaciones y Jos des
cargos contenidos en el instrumento pá.
I:,Jico, hacen plena prueba respecto de loe 
otorgantes y de las personas a quienes se 
transfieren dichas obligaciones y descar
gos, por título universal o singular. 

La Corte observa: E.l sentenciador no 
conceptuó ni estudió la cláusula a que se 
refiere el recurrente, para decidir si el 
qien vendido por el señor a.rzobispo tenía 
e no el carácter de oculto, ni tenía por 
qué estudiarla porque en el presente liti
!{io no se trata de bienes ocultos sino de 
vacan(es, que tienen su diferencia y su 
distinción jurídica. Los ocultos, de acuer
do con la ley fiscal, son los que ademáE de 
estar simplemente abandonados en su sen
tido material' por la entidad dueña de 
ellos, están en condiciones de tales, que 
su carácter de propiedad pública se haya 
hecho escuro hasta el punto 'de que para 
que entren de nuevo a formar parte efec
tiva del patrimonio común de la nación, 
de los departamentos o de los municipios 
respectivamente, haya necesidad de ejer
cer acciones en juicio. 

Del espíritu y J.ectura de esta disposi
ción fiscal, se desprende que los bienes 
ocultos tienen un dueño, hacen parte del 
patrimcnio de él, aun cuando éste ignore 
que el bien es elle su propiedad, y que se 
hallen abandonados en el sentido mate
rial, es decir, que no estén ocupados ma
terialmente ni por !el dueño,. ni por el re
presentante .de éste, pero, que en todo 
caso hacen parte del dominio de alguna 
persona, que es su dueño, al paso que los 
bienes vacantes, de acuerd9 con el ar
tículo 706 del CódigQ Civil son los inmue
bles que se encuentren en la nación sin 
dueño aparente o conocido, condici61i. ésta: 
que los distingue de los bienes ocultos, que 
sí tienen un dueño aparente o conocido y 

J U ID li C ·li A lL 

para él los denuncia la persona que crea 
tener ese derecho de acuerdo coil el Có
digo Fiscal. Hay, pues, distinción legal, 
muy precisa, entre estas dos clases de 
bienes, que·. los diferencia· nítidamente. 
~cir en un instrumento público sobre 

venta de un inmueble, que él es un bien 
cculto, no equivale a reconocer que es va
cante. Además, la calificación jurídica que 
las partes hacen en un instrumento públi
co, de un acto o contrato, no modifica el 
verdadero carácter del acto o contrato así 
calificado, ni esta calificación obliga al 
juzgador cuando el contenido del instru
mento público sea materia de decisión ju
dicial. Así, llamar venta a un contrato de 
donación por las partes que lo celebran, 
no es desnaturalizar la donación, ni obli
gar al juez a que se atenga, en la decisión · 
judicial, a la ·calificación jurídica que los 
contratantes le han dado al acto o con
trato. 

Obsérvese igualmente que no toda·s las 
manifestaciones que hacen los contratan
tes en un instrumento público, obligan o 
hacen fe contra los declarantes. Sólo ha.
C·8ÍÍ. plena prueba las obligaciones y des
cargos que allí estipulen, y graduar un 
acto o c-:mtrato con determinada califica-

·ción jurídica no es imponer una obligación 
ni un descargo a los otorgantes, como su
cede con la escritura a que se refiere el 
recurrente. 

Por estas razones se· rechaza. el cargo 
formulado. 

29 A juicio del recurrente el sentencia
lar quebrantó el artículo 463 del Código 
Judicial que contiene una disposición emi
nentemente sustantiva, al desconocer los 
efectos del desistimi~nto que formuló el 
reverendo padre .Salvador Restrepo, con
tra quien ..primitivamente se dirigió la de
manda, desistimiento que coadyuvó el ar
zobispo de Bogotá. 

Admitido el desistimiento por auto eje-· 
cutcriado, ni el juez, ni el Tdbunal, tenían 

· ya jurislicción para conocer de este asun
to y. ·es obvio que eri semejante situación 
n:>.da había que dirimir judicialmente, 
pues lo relacionado con las oposiciones ya 
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estaba juzgado. El fallo en consecuencia 
deb.ió ser de inhibición, toda vez que no 
había materia sobre qué resolver. Así se 
Expresa el recurrente. 

Como cuestión de hecho se anota que 
el juez del conocimiento, al ptacticarse el 
secuestro ·del bien denunciado como va
cante, encontró que él se hallaba en po
der del hermano Alpidio Zuluoga en re
presentación de la Compañía "American 
Educational Union" ·que alegaba derecho 
de dominio sobre él, y en consecuencia ·se 
le dejó en su poder y se le previno que 
compareciera al juicio, todo esto de acuer
do con la ley procesal. La compañía men
cionada se apersonó en el juicio y sostu
vo que elJ_a era la dueña, en virtud de los 
títulos traslaticios de dominio acompaña
dos al proceso. 

Habríase quebrantado por el sentencia
dor el artículo 463 . invocado, si hubiera 
continuado el juicio a pesar del desisti
miento que· hicieron los primitivos deman
dados y la persona que en el momento del 
secuestro se ópuso. El juicio se ha segui
do, no contra el Arzobispo· ni contra el 
padre Rest:r:épo en representación de la 
Compañía de Jesús', sino contra la socie
dad ya dicha, "The American Educatio
nal Union", representada por el her.mano 
Alpidio Zuloaga,

1 

y el desistimiento del se
ñor Arzobispo y del padre Restrepo no li
gán a la compañía que se pretende due
ña del bien vacante disputado, ni 1~ pri-' 
va del derecho de que se· decida, por la 
justicia, si el bien que eÜa pósee y ocupa 
materialmente, es o no vacante. La com
pañía no ha desistido del juicio. 

N o se acepta, en consecuencia, el car
go enunciado. 

39 Consider9- el recurrente que el Tribu
nal invirtió la carga de la prueba y para 
sostener este reparo dice: 
· "El juicio de vac~ntes se plantea con
tra el tenedor de un inmueble -caso de · 
que no esté materialmente abandonado
cuyo dominio ha adquirido conforme a de
rechó. Por tanto, y dado que ese tenedor. 
al formular la oposición a la demanda, ale
ga la calidad de dueño, es a él a quien 
corresponde dar. la prueba de su afirma-
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ción, según principios muy conócidos de 
pruebas judiciales". 

No hay en la sentencia ningún pasaje, 
ni concepto alguno, en que el fallador haya 
dicho que al demandante en el presente 
caso le corresponde probar los· requisitos 
que 'constituyen el carácter jurídico de 
bien vacante. No le echó a él carga de la 
prueba, por el contrario, el sentenciador, 
invocando el_ artículo 843 del Código Ju
dicial sostuvo que era el opositor, en este 
caso la sociedad "The American Educatio
na] Union", la que debía dar la prueba 
de su oposición, es decir, que el bien de
nunciado como vacante sí tenía dueño co
nocido y consideró el Tribunal que el opo
.sitor había acompañado esa prueba con
sistente en los respectivos títulos trasla
ticios de dominio, citados en el curso de 
~ste fallo, y los respectivos certificados 
del registrador de instrumentos públicos 
dt: Bogotá. Pero el recurrente insiste que 
el Tribunal, al estimar esos documentos 
incurrió en error de hecho y de derecho 
violando los artículos 764 ·del Código Ci
vil que define lo que es posesión regular 

_ y el 1871 que se refiere a la venta de cosa 
ajeiuL 

El sentenciador no discutió si la pose
sjón que del bien en cuestión tenía la so
ciedad opositora era regular o irregular; 

· tampoco decidió si la venta de ese inmue
ble lo había sido de cosa aj.ena, para que 
se pudiera atacar, con visos de razón, el 
fallo del Tribunal, el cual al apreciar los 
títulos invocados por la compañía, dijo: .. 

"Con estos antecedentes (los títulos a 
que se ha hecho referencia) si la acción 
de vacancia no tiene- viabilidad ni efica
cia aún tratándose de un poseedor irregu
lar de la cosa, pues hay que aceptarle el 
carácter de dueño aparente, entonces qué 
decir del titular del bien, como sucede en 
el presente caso? 

"Sencillamente, que el bien denunciado 
no es 'vacante, pues tiene su dueño cono
cido y de consigutente la acción está des
provista de fundamento legal, existe un 
título. registrado y una posesión material 
de la cosa en la persona de la entidad opo
-sitora, y la ley solamente estima como 
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vacantes los bienes que no tienen dueño 
aparente o conocido". 

El Tribunal, como basamento, también 
de su fallo, invocó la jurisprudencia de 
la Corte, que así dice: 

"Son bienes vacantes los inmuebles que 
habiendo estado bajo el dominio del hom
bre, no tienen en la actualidad dueño apa
rente conocido. . . La acción de vacancia 
no puede tener viabilidad y eficacia ni aún 
tratándose de un poseedor irregular de la 
cosa, porque si bien es verdad que tal cla
se de poseedor carece de título justo o ins
crito y de buena fe al acto de la posesión, 
sí tiene una posición ventajosa que lo co
loca en condición de adquirir eJ, bien por 
usucapión extraordinaria; y el denuncian
te del bien vacante no puede desconocer 
esa situación por lo mismo que ya viene 
dicho que el poseedor se reputa dueño y 
habría que aceptarle el carácter de dueño 
aparente. Y en tal evento, una de las ca
racterísticas esenciales y dom1nantes del 
bien vacante, esto es, que aparezca aban
donado y sin dueño aparentemente cono
cido, desaparece ante un poseedor cual
quiera". 
· De donde se deduce que el Tribunal no 

pudo violar los artículos 764 y 1871 del 
Códígo Civil, cuestiones, las señaladas en 
estos artículos, extrañas a la litis y por 
consiguiente al fallo. 

Por último, considera el recurrente que 
el Tribunal ha debido aplicar los artículos 
2528, 2529 y 2532 del Código Civil para 
rechazar la alegación de prescripción, ya 
que vor ausencia de buena fe, no cabe la 
ordinaria y para la extraordinaria no ha
bía transcurrido tiempo suficiente. 
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Nada más exótico que esta acusaciórt. 
Ni en el fallo de primer grado ni en el 
de segundo, se trató de saber si el bien 
cuya vacancia se solicitaba hab~a sido o 
no ganado por prescripción que se hubie
ra cowmmado a favor de la compañía opo
sitora, ni en este título constitutivo de 
dominio se basó el ¡:¡entenciador para de- . 
c1arar que el bien materia de este litigio 
no era vacante, por tener un dueño apa
reute y conocido, fundado en los títulos 
traslaticios de dominio que se trajeron 
al proceso, de suerte que el · fallador no 
tuvo ocasión para aplicar o dejar de apli-· 
car las disposiciones citadas por el recu·· 
rrente. 

N o prospera, en consecuencia, este re-· 
paro. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su·· 
prema, Sala de Casación Civil,. adminis· 
trando justicia en nombre de la Repúbli· 
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
FALLA: 

19 Ni) se infirma la sentencia proferida 
por el •rriqunal Superior de Bogotá el diez 
y .siete de octubre de mil novecientos cua~ 
renta. 

29 Las costas del recurso a cargo del re
currente. 

Publíquese, notifíquese, copi:ese, insér
tese en la "Gaceta Judicial" y devuélva
se el expediente al Tribunal de origen. 

Isaías Cepeda - José Miguel Aralll.go. 
Liborio Escallólll. - Ricardo lHlinestJros.a 
Daza -- lFulgelll.cio lLequerica V élez-Rer
nán Salamanca-Pedro lLeón Rincó~rn, Sl3-
cretario. 
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ACCIONES DE NULIDAD DE UN CONTRATO Y DE REIVINDICACION 

No es jurídico atacar un contrato, por con
siderarlo nulo, sea absoluta o relativa
mente, sin demandar a todas las per
sonas que intervinieron en su celebra-
ción. 

o 

Corte Suprema de Justicía-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, veintitrés de octubre 
de mil novecientos cuarenta , y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Isaías 
Cepeda). 

Son antecedentes de este negocio: 

El 12 de agosto de 1925 la señora Jo
sefina Malabet de Bacci, mujer casada con 
el señor Adolfo Bacci y debidamente au
torizad~ por él, adquirió del señor Wi
lliam Ladd, a título oneroso, por escritu
ra número 1847, otorgada en la Notaría 
Segunda del. Circuito de Barranquilla, un 
lote de terreno o solar situado en el ba
rrio denominado "Boston", de la indica
da ciudad, determinado como en la refe
l'ida escritura se expresa. 

Posteriormente la sociedad conyugal 
Bacci-Malabet edificó a sus expensas, en 
dicho~olar, una casa-quinta, según cons
ta en la escritura, número 735, del 30 de 
abril de 1931, otorgada en la Notarí¡:t Ter-
r-era de Barranquill¡:t. · 

bfó anteriormente, y Lozano Freile, sobre 
una de su propiedad denominada "Sofía", 
hipotecas que se hicieron constar en las 
escrituras números 736, del 30 de abril de 
;1931, y. 1796 del 4 de diciembre del mis
mo año, ambas de la Notaría Tercera de 
Barranq uilla. 

Más tarde, hallándose Bacci & Lozano 
en incapacidad de pagar las mencionadas 
deudas, los dos socios nombrados, Adolfo 
Bacci y Jorge Lozano 'Freile, dieron en 
pago a Pacini Hermanos & Cía. S. A. las 
dos fincas hipotecadas, entre las cuales, 
como se ha visto, se contaba la casa-quin
ta perteneciente a la sociedad conyugal 

· Bacci-Malabet. La dación en pago se ve
rificó por escritura número 364, del 4 de 
mayo de 1933, de la Notaría Segunda de 
Barranquilla. En tal enajenación no inter
vino la señora Josefina Malabet de Bacci. 

/ 

Así _las cosas, el 27 de noviembre de 
1937 dicha señora, obrando en su propio 
nombre, presentó demanda ordinaria ante 
el Juez 39 Civil del Circuito de Barran
qüilla contra la sociedad Pacini Herma-

- nos & Cía. S. A., y en ella pidió que se 
hicieran las siguientes declaraciones: 

"a) Que se declare nulo y sin ningún 
valor el contrato celebrado por escritura 
publica número 364, de fecha 4 de mayo 
de 1933, por medio del cual mi marido 
Adolfo Bacci, sin mi autorización ni apro

La sociedad colectiva de comercio de- bación, dio en pago a la firma demanda
nominada "Bacci &Lozano", formada por da un solar que es de mi exclusiva propie
los señores Adolfo Bacci, Bartolom~ Bac- dad, y la casa en él construída, que per
ci y Jorge Lozano Freile, contrajo varias tenece a la sociedad conyugal existente 
deudas a favor de Pa,cini Hermanos & Cía. entre los dos, y además, porque esa dación 
S. A. y las garantizó con la fianza soli- en pago carece de causa que la justifi
daria de .los indicados socios y con hipo- que. 
tecas de primero y segundo grados que "b) Como consecuencia de la nulidad 
Adolfo Bacci y Jorge Lozano Freile consa dE:l contrato de dación en pago, se ordene 
tituyeron sobre dos casasaquintas, así: la cancelación del registro de la" mencionaa 
Bacci, SQbre la caea:quinta de que se ha- · da escritura número 364, del 4 de mayo 
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de 1933, otorgada a favor de la firma "Pa
cini Hermanos & Cía.. S. A." por mi ma
rido ya nombrado. 

"e) Que por virtud de la nulidad del 
contrato de la clación en pago y de la ~s
critura que lo contiene, se le condene co
mo consecuencia a la firma "Pacini Her
manos & Cía .. S: A." a restituírme el so
lar determinado en el punto "b" de la es
critura ·número 364, del 4 de mayo de 
1933, y a restituír a la sociedad conyu
gal en referencia la casa. construída en 
el mismo solar con sus frutos. civiles, los 
cuales estimo en la suma de cincuenta pe
:oos oro legal ($ 50.00) mensualmente, 
desde el día 4 de mayo de 1933 hasta la 
fecha en que se haga la entrega mate
rial de dicha finca. 

"d) Que se le condene asímismo al 
pago de los perjuicios que me ha causa
do a mí personalmente, y a la sociedad 
conyugal de la cual formo parte, perjui
cios que. estimo desde ahora -en la su
ma de mil quinientos pes9s oro legal 
($ 1.500.00), o en subsidio a la que se es
tablezca por medio de peritos nombrados 
en la forma ordinaria; y 

"e) Que se le condene también al pago 
de los honorarios del abogado que me ase
sora y a las costas procesales". 

Tramitado legalmente el asunto, se de
cidió por sentencia fechada el dos de oc
tubre de mil novecientos treinta y nue
ve, cuya parte resolutiva dice: 

"a) Declárase la nulidad parcial del 
convenio realizado por medio de escritu
ra pública número 364, de mayo 4 de 
1933, de la Notaría Segunda de este Cir
cuito, sólo en lo relativo a la enajenación 
del siguiente bien: 

Una casa-quinta de mampostería y te
cho de tejas, junto con el solar en que 
está edificada, situada en el barrio de 
"B'oston", en la acera septentrional de la 
carrera Sahanilla, s~ Norte, haciendo es
quina en la banda occidental de la calle 
de Sucre, 19 Oeste, solar que mide di'ez 
y seis metros por cada uno de sus lados 
norte y sur, y treinta y dos metros por 
cada uno de sus lados este y oeste, y lin
pa: por el norte, con predio que eR o fn"e 
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de William Ladd; por el sur, carrera en 
medio, con predio de Ramón Navas C.; 
por el este, calle de Sucre en medio, con 
predio Cie José A. Cab::J..llero; y al oeste, 
con predio que es o fue de William Ladd. 

"b) En consecuencia, cancélese el re
gistro hecho a favor de "Pacini Herma.
nos & Cía. S. A." del inmueble determi
nado en el punto anterior. 

"e) Asímismo condéna.se a la parte de
mandada a l'estituír a la demandante y 
a la sociedad conyugal Jormada por ésta 
wn el señor Adolfo Bacci, el bien antes 
indjvidualizado y ep la proporción corres
pondiente a cada una. de éstas, según de
terminación hecha en el convenio cuya 
nulidad parcial se ha decretado. 

"d) Gondénase al demandado a resti
tuír los frutos civiles pendientes a partir 
del. 16 de diciembre de 1937 hasta cuan
do se haga -entrega a la actora. del bien 
de autos. 

"e) No es procedente la condenación en 
perjuicios del demandado. 

"f) Cóndénase en costas a la parte ven
cida". 

De este fallo apeló la parte demanda
da y una vee agotada la. tramitación de 

· ~egundo grado, el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Barranquilla lo con
firmó el doce de ,iunio de mil novecien
tos cuarenta, "con aclaración de que la 
nulidad que se declara no afecta la hipo
teca constituída por el señor Adolfo Bac
ci a favor .de Pa.cini Hermanos & Cía. 
S . A." .y sin condenar en costas. 

Las razones que indujeron al Tribunal a 
confirmar ~l fallo de primera ·instancia. 
rueden sintetizarse así: 

La validez de la hipoteca constituída 
por Adolfo Bacci a favor de Pa.cini Her
manos & Cía. S. A. en el año de 1931, 
es decir, antes de 1a vigencia de la Ley 
28 de 1932. es indiscutible, pues si el ma
rido tenía facultad o ca:pacidad legal pa· 
ra enajenar los bienes sociales, con ma~ 
yor razón la tenía para hipotecarlos. 

La Ley 28 estableció un nuevo régimen 
conyugal de bienes del 1 Q • de enero de 
1933. pe est~ fecha ~n ~d~la!lte ~1 ma-



rido dejó de ser único el administrador de 
los bienes de la sociedad conyugal, y se 
creó una especie de administración dual de 
tales· bienes. Por consiguiente, desde que 
entró a regir la mencionada"Ley se re-' 
quiere el consentimiento· de ambos cón
yuges para disponer válidamente de los 
inmuebles pertenecientes a la sociedad 
conyugal. Como la formada por los seño
res Adolfo Bacci y Josefina Malabet no . 
había sido liquidada en la forma prevista 
en el artículo 7Q de la Ley 28 de 1932, 
para la transferencia del inmueble que 
dio origen a este pleito era indispensable 
el consentimiento de ambos cónyuges. 

Respecto a la excepción de prescripción 
alegada por la parte demandada, con fun
damento en el artículo 1750 del C. C., el 
Tribunal la consideró "sin viabilidad al
guna, ya que el demandante lo que ha pe
dido en este juicio es la nulidad del con
trato". 

La sentencia de primera instancia se 
apoya en razones más o menos similares 
a las que expuso el Tribunal. 

El recurso 
Contra la sentencia del Tribunal inter

puso recurso de casación la parte deman
dada, el que pasa a decidirse, por hallar
se legalmente preparado. 

El recurrente acusa la sentencia "por 
haber incongruencia entre lo pedido en la 

- <iemanda y lo resuelto en ese proveído" ; 
por haber incurrido el Tribunal en erro
res de hecho en la apreciación de la de
manda y de la escritura por medio de la 
cual se celebró el contrato de dación en 
pago, y por violación del artículo 1568 del 
C. C., pues dice que no se tuvo en cuen
ta que se trataba de obligaciones solida
rias. 
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"Ai confirmarse la sentencia de primer 
grado se ha dejado en firme la declara
ción hecha en ella, de que a consecuencia 
de la nulidad pronunciada la finca dada 
en pago por Bacci pertenece 'a la deman
dante y a la sociedad. conyugal formada 
por ésta con el señor Adolfo Bacci', a pe~ 
sar de que el Tribunal manifiesta enfáti
camente que esa finca es de tal sociedad 
conyugal con los vocablos que reproduzco 
en seguida : / 

'De las pruebas que Jse acaban de enu-
merar despréndese: que tanto el solar 
como la· casa-quinta motivo de este liti
gio fueron adquiridos por la sociedad con
yugal formad·a entre Josefina Malabet y 
Adolfo Baccí. Esto porque antes de la vi· 
gencia qe la Ley 28 de 1932 como después 
las adquisiciones hechas por cualquiera 
de los cónyuges, a título oneroso, perte
necen a la sociedad conyugal. Aunque la 
C
1€mandante afirma haber comprado el 

solar descrito con sus propios recursos y 
con dinero que le donó su señora madre 
Antonia Molinares de Malabet, este hecho 
no aparece acreditado por parte alguna 
tn el expediente, pues la misma escritura 
citada por la dBmandante para probar es
ta afirmación nada dice a este respecto. 
Luégó el tribunal no puede dar por proba
do este hecho, pues sabido es que nadie 
tiene derecho a ser creído en juicio por 
su sola palabra ; con mayor razón si se 
trata . de una simple afirmación del de
mandante, sin respaldo probatorio en los 
autos. · 

s·e considera: 
Estima la Corte que es fundado el úl

timo cargo que se acab;:t de analizar, al . 
cual concreta su· estudio por -ser suficiente 
para infirmar el fallo acusado. 

El juez a quo estimó, en la parte moti
va de su' sentencia, que el solar en que 
fue edificada la casa-quinta de que se tra
ta pertenece exclusivamente a. la ·deman
dante, y en la. resolutiva dijo: 

Por último, la acusa tambjén por ha
ber incurrido el Tribunal en error de de
recho al apreciar las pruebas correspon
dientes a la adquisición del inmueble a 
que se refiere el fallo, por no atender a 
que tal adquisición se hizo ·durante el ma
trimonio Bacci-Malabet, a título oneroso, 
por lo cual se violó el artículo 178~ del 
C. C., en su empiezo y ordinal 1)9, 

Acerca de este cª'r.~o, alce el recqrr~ntfl: 

"e) Asimismo éondénase a la parte de
mandada a restituír a la demandante y a la 
sociedad conyugal formada . por esta con 

;.. el señor Adolfo Bacci, el bien antes indi
vidualiza.do y e.n la proporción correspon· 
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diente a. cada una de estas ...... " 
El tribunal confirmó dicha parte del fa

llo de primer grado, no obstante la decla
ración que hizo en la motivación de su 
sentencia, tendiente a d-emostrar que tan
to el solar en que está edificada la casa
quinta que se reclama, como esta, perte
necen a la. sociedad conyugal Bacci-Mala
bet, lo cual P.S exacto, conforme a lo ex
presado por el tribunal en el párrafo que 
atrás quedó transcrito, y teniendo en 
cuenta que el solar lo adquirió la señora 
Ma.labet, a título oneroso, cuando ya era 
rasada con el señor Adolfo Bacci, según 
las pruebas citadas por el recurrente. Por 
tanto, se violó et artículo 1781 del C. G., 
de donde se deduce que prospera el cargo 
que se ha estudiado y que debe infirmar
se la sentencia acusada, para dictar en 
su lugar la resolución que corresponda, 
en acatamiento a lo dispuesto en los ar
tículos 538 y 539 del e. J. 

En consecuencia, la Corte, para decidir 
en instancia, considera: 

La actora solicitó la nulidad del contra
to de dación en pago que consta en la es
critura número 364 citada, sin especifi
car si pedía la nulidad absoluta de él o 
simplemente la rescisión, por causa de 
nulidad relathi a, de la transfE:reneia que 
de la casa-quinta perteneciente a la socie
dad conyugal Bacci-Malabet hizo Adolfo 
Bacci a Pacini Hermanos & Cía. S. A. 

En- la escritura 364 no se consignaron 
dos contratos distintos sino uno solo, en 
virtud del cual los señores Jorge Lozano 
Freile y Adolfo B>acci, con el fin de can
t:elar unas mismas obligaciones a ca:rgo 
de Bacci & Lozano, sociedad de la cual 
':!ran fiadcres solidarios aquellos, dieron 
en pa~o a Pacini Hermanos & Cía. S. A. 
~as dos fincas raíces que respectivamen
te habían hipotecado en garantía de las 
citadas obliga.ciones, por medio -de las es
crituras números 736 y 1796 de 1931. ·De 
consiguiente, si lo que se quería era pe
dir la nulidad absoluta del contrato refe
rido, ha debido demandarse también a los 
otros contratantes, Jorge Lozano Freile y 
Adolfo Bacci, para que la acción quedara 
l)icm encaminada, y contra las tnisma.s 
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personas ha debido dirigirse igualmente 
la demanda, si se quería obtener la res
cisión, por causa de nulidad relativa, de 
la enajenación que hizo Adolfo Ba~ci de 
Ja casa-quinta que pertenecía a la socie
dad conyugal Bacci-Malabet. No es jurí
ctico atacar un contrato, por conside..-ar
lo nulo, sea absoluta y relativamente, sin 
demandar a todas las personas que inter
vinieron en su celebración. 

En uno u otro c~so la demanda estuvo 
mal dirigida, y el tribunal, en vez de de
clarar la nulidad parcial del contrato, co
mo lo hizo, sin decir qué clase de nuljdad 
era la decretada, ha debido considerar 
rrobada la excepción perentoria de peti
ción de un modo indebido, por no haber-
se incoado la demanda contra todos los 
que intervinieron en el contrato. 

N o corresponde ahora a la Corte, por 
otra parte, estudiar si la acción incoada 
para atacar el contrato es la procedente, 
o no. B'asta saber que la iniciada estuvo 
mal dirigida. 

A virtud de lo dicho, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Civil y 
administrando justicia en nombre de la 
Hepública de Colombia y por autoridad de 
la ley, GASA la sentencia pronunciada en 
este juicio por el Tribunal Superior del 
Distrito Judici.al de Barranquilla con fe
cha doce de junio de mil novecientos cua
renta, y previa revocatoria de la de pri
mer grado, proferida por el Juez 3Q Civil 
del Circuito de Barranquilla el dos de 
octubre de mil novecientos treinta y nue
ve, falla este pleito así: 

N o es el caso de hacer las declaraciones 
y condenaciones pedidas en la demanda, 
porque se halla. probada en autos la ex
cepción perentoria de petición de un mo
do indebido. 

Sin costas en las instancias ni en el 
recurso. 

Cópiese, pu:blíquese, notifíquese y de
vuélvase el expediente. 

llsaías Cepeda. - José Miguel Ara~rngo. 

Liborio Esca.IIÓn. - ]Ricardo Jffii:n~tJrosa 
IDaza. - lFudgencio lLequerica Vétez. ~ 
Hemán Salamtni.~,_.,J?edro Leóm JR.i:neóll'i, 
Srio. en ppd,· 
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ACCION SOBRE PAGO DE PERJUICIOS. SOCIEDADES. - SU CONSTITUCION Y 
EXISTENCIA 

Q 

La prueba que demuestra la constitución 
y existencia de una sociedad no es 
sino la taxativa señalada por la ley, 
de modo que cuando se trata de liti
gios como el de autos, cuando se debe 
demostrar la existencia de una compa
ñía o sociedad o quién tiene la perso
nería de ésta, las partes no gozan de 
toda la amplitud probatoria, que pue
den tener o tienen cuando se trata de 
demostrar otros extremos, por lo mis
mo que la ley ha señalado los únicos 
medios de hacer esas demostraciones. 
Y no solamente desde 1931 el legisla
dor ha indicado la manera exclusiva 
de demostrar la existencia de una com
pañía y quién es su representante, 
porque antes de que existiera esa nor
ma, imperaba otra que señalaba el 
modo de hacer esa comprobación, en 
forma también taxativa. Lo que hizo la 
Ley 28 fue mantener el principio taxa
tivo, simplificando el modo de la com
paración, pero comó es obvio, exi
giéndola siempre en la forma determi
nada por la ley. En casos como éste 
no puede suplirse la prueba por nin
guna otra, porque existen actos jurídi
cos cuya vida legal y cuya demostra
ción en juicio requieren dos elemen
tos: ad solemnitatem y ad probatio
nem. De modo, pues, que la aquies
cencia tácita a la personería sustanti
va de una sociedad no suple la for
malidad de la comprobación .. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción en lo CiviL-Bogotá, octubre vein
·uocho de" mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Liborio 
· Escallón). 

Cris,tina Díaz v. de Pérez, por medio 
de apoderado demandó a la compañía de 
Energía Eléctrica y Acueducto de Chiná
cota S. A. para que fuera ésta condena
da a pagarle a aquélla, como única intere
sada en la sucesión de su esposo el señ,or 
Cándido Pérez, la suma de $ 12.000 mo
neda corriente o lo que fijaran los peritos 
dentro del juicio en concepto de indem· 
nización de los perjuicios morales y ma
teriales causados a la demandante con la 
muerte de su esposo, acaecida por culpa 
de la sociedad demandada. 

Pidió además que ésta fuera condenada 
<l pagarle a la expresada Díaz v. de Pérez, 
t:n su carácter ya dicho, los gastos de 
2sistencia médica y entierro de su es
poso. 

Los hechos básicos de la demanda son 
éstos: El señor Cándido P~rez era propie
tario de un establecimiento comercial, si· 
tL~ado en la Calle Real de Chinácota y allí 
tenía instalada por la empresa demanda
da _una nevera marca "Westinghouse'.' que 
funcionaba por medio de corriente eléc· 
trica suministrada por la compañía y des
tinada dicha nevera a la: . venta para. el 
público de bebidas. heladas. Tal nevera 
funcionó regularmente en el establecí· 
miento comercial del señor Pérez hasta 
las primeras horas de la noche del 19 de 
mayo de 1938, en que al ponerse en con
tacto el. señor P.érez con ella, al abrirla, 
fue cogido violentamente por una corrien· 
te eléctrica que lo lanzó sobre unos cajo
nes, produciéndole instantáneamente la 
muerte por electrocutación. Que ésta 
muerte se produjo única y exclusivamen
te por un voltaje anormal de la. corrien
te eléctrica suministrada para el funcio· 
namiento de la. nevera y en virtud de cau· 
sas o fenómenos que, con la debida dili-
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gencia y cuidado en la red de distribu
ción, hubieran podido ser evitados por la 
empre~a demandada. 

El 23 de abrill de 1940, el Juez del co
nocimiento desató la litis condenando a la 
compañia demandada a pagar a la. de
mandante la suma de $ 3.456 moneda co
rriente, en concepto de indemnización de
los perjuicios sufridos por aquélla con la 
muerte trágica de su esposo. 

Apelado este fallo po1· ambas partes, 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
:·e Pamplona lo rev~ó por sentencia de 
1J de noviembre próximo pasado y en su 
lugar declaró la existencia de excepción 
perentoria por falta de personería sus
' 1.ntiva de la parte demandada por no ha
herse demostrado ni su existencia ni su 
l'epresentación v>r la persona designada 
en el libelo como gerente de la compañía 
en la forma solemne exigida por la ley. 

La parte demandante interpuso casa
t·ión contra tal fallo y hoy pasa a deci
r:irse Robre la suerte del recurso. 

Sob.·e la base :le que el apoderado de 
la pat(e demandada en su aleg~to de con
clusión manifestó que proponía la excep
ción de falta de personería sustantiva por 
!!O haber demostrado la actora. la existen
cia de la compañía ni tampoco la perso
nería de su representante en el juicio, 
el Tribunal dijo lo siguiente, que es lo 
fund~mental de su fallo: "Para compro-
1 :tr la constitución y existencia de una 
: ociedad o compañ,ía comercial (como lo 
ha dicho la Corte) debe presentarse el 
certificado de que habla. el artículo 40 de 
la Ley 28 de 1931. Sin la prueba de la 
existenCia de u:pa sociedad semejante fal
ta uno de los presupuestos procesales en· 
el juicio o sea la capacidad substantiva 
de una de las partes en él". En efecto, los 
artículos 465, 469, 470 y 471 del C. de 
Comercio establecen de manera perento
ria que una sociedad sólo puede consti- . 
tuírse y probarse de manera solemne Y 
los artículos 40 y 41 de la Ley 28 de 1931, 
determinan que para acreditar la consti
tución y existencia de una sociedad co
mercial, bastariá un certificado firmado 
por el Presidente y el Secretario de 1ª' Cá-
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mara de Comercio, sellado con el sello de 
ésta, en que conste el número, fecha y no
taría· de la escritura de constitución y de 
las que en algun~ manera la hubiere re
formado, con las in~icaciona& gelneral!es 
que exigen para los extractos los artículos 
469 del. C. de Comercio y 2• de la Ley 42 
de 1898, según el casQ; y que la sociedad 
o compañía ha sido registrada en la Cá
mara. En· el presente caso la actora ni ai 
presentar la demanda ni durante el tér
mino de pruebas demostró la existencia 
ni la répresentación de la sociedal anóni
ma demandada, de modo que falta pot· 
completo el sujeto pasivo de la obligación 
que se pretende deducir en el juicio". 

El recurrente parte de la base de la no 
existencia en autos de los certificados re
queridos por la Ley 28 de 1931 ya citada, 
y esto es evidente ; mas sostiene que sin 
esos documentos puede darse por acredi
tada la existencia de la compañía deman
dada como la de su representante. Apoya 
su concepto en la aquiescencia tácita de 
la parte demandada y cita, además, en 
apoyo de su tesis, algunas sentencias de 
la Corte. Sobre esas bases señala como 
violados, por el fallo, los artícu!los 472, 
477, 551 y 567 del C. Comercio y éste es 
el primer capítulo de su acusación. 

La Corte considera: Las disposiciones 
que acaban de citarse no inciden en el pre
sente recurso y por lo tanto no tienen efi
cacia sobre el fallo acusado, por cuanto 
en este pleito no se ha discutido ni sobre 
el modo como fue constituída la S(ocie
dad demandada, como tampoco si en su 
constitución se incurrió en alguna de las 
nulidades que al efecto establece la ley. . 

Se trata únicamente de saber si la exis
tencia de la sociedad está o nó acredita
da en los autos, lo mismo que si está es
tablecida la representación de tal socie
dad. El Tribunal echó de menos esas prue
bas y esa la razón de su fallo y la Cor
te llega a la misma conclusión por estas 
razones: la prueba que demuestra la cons
titución y existencia de una sociedad, no 
es sino la taxativa señalada por la ley, de 
modo que cuando se trata de litigios de 
la naturaleza del presente, cuando se debe 



..._· 

GACETA 

demostrar la existencia de una compañía 
o sociedad o quién tiene la personería de 
ésta, las partes no gozali de toda la ampli
tud probatoria, !JUe pueden t~ner o tienen 
cuando se trata de demostrar otros ex
tremos, por lo mismo que la ley ha seña
lado los únicos modos de -hacer esas de-· 
mostraciones. y no solamente desde 1931 
el legislador ha indicado la manera exclu
siva de demostrar la existencia de una 
compañí~ y de quién es su representan
te, porque antes de que existiera esa nor
ma, imperaba otra que señalaba el moqo 
de hacer esa comprobación, en forma tam- . 
bién taxativa. Lo que hizo la Ley 28 fue· 
mantener el principio, ei taxativo, sim
plificando el modo de la comprobación, 
pero com~ es obvio, exigiéndola siempre · 
en la forma determinada por la ley. 

Y no es sólo. en esta materia sino en 
otras en que la. ley exige determinadas 
pruebas para comprobar mf hecho o un 
derecho; así para' demostrar el dominio 
sobre un inmueble es necesaria la escri
tura pública, necesaria también para de
mostrar la existencia de una hipoteca. En 

· estos casos, entre otros, no puede suplir
se la pr_ueba por ninguna otra..!. porque exis
ten actos jurídicos cuya vida legal y cuya 
demostración en juicio, requieren dos ele
mentos: ad solemnitatem y ad probatio
nem. 

De modo, pues, que la aquiescencia tá-' 
cl.ta no suple la formalidad de la compro
bación y mucho menos en casos como el 
presente en que se propuso una excepción 
perentoria sobre el particular. 

Las sentencias dictadas por la Corte, Y 
a que se refiere el recurrente, contemplan 
casos muy distintos al que es materia de 
este d_ebate. En ellos se planteó en la de
manda y se ·estudió en la sentencia, el ex
tremo de si la sociedad había sido· bien 
constituída, o si no habiéndolo sido, esas 
informalidades o nulidades perjudicaban 
a terceros o si de ellas podían aprovechar
se los socios. En este litigio se trata. 
como se dijo ya, no si la sociedad deman
dada_ se constituyó debidamente, sino si 
su existencia está acreditada en los autos 
en la forma establecida por la ley. 
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Tratándose de demostrar la existencia 
de una compañía comercial, de carácter 
privado, esta Corte ha sostenido· la misma 
doctrina que el Tribunal fallador, como 
aparece no sólo de la sentencia a que éste 
se refiere, sino de la de fecha 29 de julio 
último, en la cual d,ijo la Corte, en el jui
cio ordinario de Maximina Henríquez v. 
de Benítez contra The Santa Marta Rail
way Company Limited: "En efecto, la se
ñora demandante no acreditó la existen
cia de la Compañía demandada; y si bien 
esto rto fue óbice a que su demanda se 
le admitiese y el juicio viese su curso, sí 
constituyó y forzosamente tEmía que cons
tituír un escollo a la hora de la senten
cia definitiva, la que no podía pronunciar~ 
se con estudio de fondo sin la prueba de 
esa existencia. Y ello es así, no simple
mente por haber excepcionado sobre ese 
pie la parte demandada o por el deber que 
el artículo 343 del C. J. impone al juzga
dor de proceder de oficio, sino también y 
principalmente por la trascendencia de la 
personería sobre la validez o nulidad de 
la actuación y el nimio cuidado que en lo 
procedente ha de poner el Juez antes de 
sentenciar, con las ·sanciones del caso, 
como se observa en el Capítulo de esa 
obra sobre nulidades, en ~special en los 
artículos 455 y 458". ' 

El cargo que se estudia no puede por lo 
tanto aceptarse. 
. En la segun~a parte de su demanda, el 

recurrente acusa la sentencia por haberse 
dejado de aplicar los artículos 2341 y 2356 
del C. Civil y por quebrantamiento de los 
artículos 604, 606. 607, 722 y 730 del C. 
Judicial en cuanto no se apreciaron ni se 
les dio ningún valor a las diversas prue
bas de confesión, testifical y pericial. 

La Corte observa: si con esas pruebas 
se pretendió demostrar la existencia de la 
compañía demandada y quién es su repre
sentante legal, ya se vio que no son de 
recibo para acreditar esos hechos. Si, co
mo aparece deducirse de la demanda, ese 
quebrantamiento dependió de no haberse 
tenido en cuenta esas pruebas para dedu
cir la responsabilidad impetrada en la de
manda, el sentenciador no pudo incurrir 
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en la violación de esas normas, por cuan
to, no pudiendo entrar en el -fondo del 
asunto, como el mismo fallador lo dice, por 
no estar comprobada la personería de la 
parte demandada ni de su representante, 
no tenía oportunidad ni podía estimar el 
valor legal de tales pruebas. De modo que 
las normas señaladas no podían ser teni- · 
das en cuenta en la sentencia, por lo que 
acaba de expresarse, y desde que esto es 
así, no pudo haber violación de ellas. 

El cargo que se estudia debe entonces 
correr la suerte del primero, quedando por 
lo tanto en firme la ·sentencia recurrida, 
con todos los conceptos en que ella se apo
ya, entre otros el siguiente: "So habiendo 
demostrado el actor, como era su deber, 
la existencia de l~ sociedad anónima de
mandada ni que su representación la ejer
ce la persona designada como gerente, fal
ta en el juicio uno de los presupuestos 
procesales, no existe el objeto pasivo de la 
obligación que se pretende deducir y en 
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tal virtud, por sustracción de materia no 
puede el juzgador entrar al estudio a fon
do del litigio, pues no hay fundamento o. 
base para condenar ni absolver cuando 
falta la prueba de la existencia de la per
sona jurídica demandada". 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación en lo Civil, ad
ministrando justicia .en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia recurrida. Las 
costas son de cargo del recurrente. 

FublíquE:se, notifíquese, cópiese, insér-· 
tese en la "Gaceta Judicial" y devuélvase 
el expediente al Tribunal de su origen. 

llsaías Cepeda - .José Miguel. Amlll.go. 
JLiborio Esca.IBon - lRicall"do , lHlinestrosa 
Daza - lFulgencio JLequérica Vélez-JHler
nán Salamanca-El Secretario de la Sala 
de Casación en lo Civil, Pedro JLeólll. lRilll.
eón. / 

/ 
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ACCION REIVINDICAT9RIA 

l.-Dentro de nuestro régimen matrimonial 
de participación en los gananciales 
respecto de antiguas sociedades Uíqui
das sólo a través de la liquidación del 
haber social puede fijarse particular
mente el dominio de las especies socia
les en el patrimonio individual de cada 
uno de los cónyuges. Mientras esta li
quidación y adjudicación no sobreven
gan es impertinente plantear la cues
tión de venta de cosa ajena respecto 
de cualquiera de ellos, que solamente 
tienen la. expectativa de gananciales 
sobre la masa social ilíquida.-2._.::_La 
mujer, como socia y, por tanto, 'partí
cipe en los bienes de la sociedad con
yugal existente cuando entró a regir 
la Ley 28 de 1932,. tiene_ personería 
propia e independiente . del marido pa, 
ra demandar la nulidad o inexistencia 
de los contratos celebrados por el ma
rido tendientes a extraer bienes de esa 
sociedad de manera ilegítima, y la rei
vindicación de esos bienes está bien 
demandada para la sociedad, porque 
de la sociedad conyugal son y a ella 
deben volver. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil - Bogotá, octubre veintinueve 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado. ponente: doctor Hernán 
Salamanca). 

Durante la sociedad conyugal formada 
entre Enrique Barrero y Dolores Samudio 
como consecuencia del. matrimonio que 
contrajeron ante el Cura de Villapinzón el 
22 de noviembre de 1902, el marido, 'por 
medio de la escritura pública número 483,
otorgada el 14 de junio de 1919 ante el no-. 
tario del Circuitp qe Chocontá, legalmen-

te registrada, adquirió por compra a Fran
cisco Adriano Barrero la mitad de un te
rreno situado en la vereda de Chiratá, ju
risdicción del Municipio boyacense de 
Tunnequé, en condominio indiviso con 
Emeterio~ Forero, y alinderado como en el 
instrumento se expresa. 

Enrique Barrero vendió a Melquisedec 
Otálora el inmueble precitado el 23 de oc
tubre de 1936 como consta en la escritura 
número 522 otorgada en esa fecha en la 
notaría de Chocontá. 

Y este último comprador transfirió la 
misma finca a Carlos Alvarez Riaño, a tí
tulo de venta, por escritura número 531 
de la citada notaría, el 2 de noviembre de 
1937. 

Con estos antecedentes, únicos que tie
nen pertinencia con la cuestión sometida 
al recurso, y afirmando que el cónyuge 
no podía enajenar el derecho de su espo
sa en la finca de Chiratá, de propiedad 
de la sociedad conyugal, por no ser a la 

· fecha de la venta gerente social único ni 
representante legal de la mujer, Dolores 
Samudio, por medio de -apoderado y en 
libelo fechado el 4 de marzo de 1938, de
mandó ante el Juzgado del Circuito de 
Chocontá a su esposo Enrique Barrero, a 
Melquisedec Otálora y a Carlos Alvarez 
Riaño para que en la sentencia definitiva 
de un juicio· ordinario se hicieran las si
guientes declaraciones: 

Que en virtud de lo dispuesto en la ley 
28 de 1932, sobre régimen patrimonial en 
el matrimonio, la demandante no ha per
dido el derecho adquirido conforme a di
cha ley y a disposiciones sustantivas en 
la finca que la sociedad conyugal formada 
con su marido adquirió por la escritura 
483 de 14 de junio de 1919; 

Que la venta hecha por Enrique Barre
ro a, ¡\oielquit¡ed~~ Qt,álora ( es~ritu,ra, !$2~ 
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de 23 de octubre de 1936), y la hecha por 
éste a Carlos Alvarez Riaño (escritura 
531 de 2 de noviembre de 1937)' solamen
te engendran obligaciones para Enrique 
Barrero, sin perjuicio de los derechos ad
quiridos por la demandante; 

Que, consecuencialmente, Otálora y Al
varez Riaño están en la obligación de re
conocerle a la demandante Samudio de' 
Barrero su derecho sobre la mitad del te
rreno de Chiratá; 

Que los demandantes están en la obli
gación de reconocer a la actora los per
juicios que le ocasionaron con los contra
tos contenidos en las precitadas escritu
ras públicas de venta y con el hecho de 
haberle arrebatado violentamente su de
recho sobre la finca, y, finalmente,' que 
deben pagarle las costas de este juicio si 
a él se opusieren. 

Oponiéndose a las pretensiones de la 
actora y negando los h_echos principales 
de la acción evacuaron los demandados el 
traslado legal de la demanda. El cónyuge 
Barrero, además, en la oportunidad pro
cedimental_propuso co1;1tra su esposa de
manda de reconvención para que se decla
re que el predio de Chiratá y otro en juris
dicción del- municipio de Villapinzón le 
pertenecen exclusivamente a él por haber
los adquirido a título gratuito y no deben 
ser, por tanto, incluídos en la liquidación 
de la sociedad conyugal que la actora ha 
iniciado judicialmente. Sólo como antece
dente historial del proceso se hace refe
rencia a esta contrademanda, sin detallar
la en sus pedimentos y fundamentación 
por haber quedado esta parte del juicio al 
margen del recu:rso de casación. 

Agotado el procedimiento del grado el 
Juez del Circuito de Chocontá, en ~enten
cia del 5 de mayo de 1939, declaró que la 
actora Dolores Samudio de0 Barrero es 
propietaria de la mitad de la finca de 
Chiratá que adquirió la sociedad conyu
gal Barrero-Samudio por escritura _483, 
de 14 de junio de 1919, de la Notaría de 
Chocontá, en virtud de lo dispuesto en la 
ley 28 .de 1932; que en consecuencia las 
venia¡:¡ de ese inmueble hechas por Enri~ 
que ;Barrero a Mt~lquisedec OtáloX'a ~ ¡>Of 

éste a Carlos Alvarez Riaño solamente. 
engendran obligaciones entre los contra
tantes, quienes están en la obligación de 
respetar el derecho de la actora; que, co
mo consecuencia de la declaración de que 
la demandante es dueña de la mitad del 
predio de Chiratá, se le dejan a salvo sus 
derechos para que los haga valer en juicio 
separado; que no hay lugar a hacer las 
demás declai·aciones pedidas en la deman
da principal ni las solicitadas en la de re-

. convención,_ y que los demandados direc
tos deben· las costas del grado. 

· Sentencia acusada 

Los tres demandados, y sólo ellos, ape
laron del fallo del Juzgado del Circuito. 
dando así lugar a la 2~ instancia del juicio 
que finalizó con sentencia del Tribunal 
Superior de Bogotá del 14 de noviembre 
de 1940, acusada en casación por la parte 
demandante, en la cual se revocó la ape
lada y en su lugar se absolvió de todos 
los cargos de la demanda a los demanda
dos Barrero, Otálora y Alvarez Riaño, y 
se confirmó igualmente la absolución 
de la actora en razón de los pedimentos 
de la contrademanda. Sin costas en nin
guna de las instancias. 

Consideró el Tribunal, para motivar su 
resolución, que la acción incoada en su 
propio nombre e interés individual por 
Dolores Samudio es la reivindicatoria o 
de dominio que corresponde al dueño de 
una cosa singular que no está en pose
sión, para que el poseedor de ella sea con
denado a· restituírsela, y encontró, desde 
este punto de vista, que a la reivindica
ción intentada aquí le falta la condición 
esencial de ser la actora dueña del inmue
ble cuya restitución se demanda, porque 
la propiedad del predio pertenece a la so
ciedad conyugal ilíquida y no a la actora 
personalmente. 1'En el presente caso -s~ 
lee en la sentencia- no existe la prueba, 
de que la actora haya adquirido el domi.., 

-ni o de la finca que intenta reivindicar¡ 
antes por el contrario, ella misma afirma 
en el hecho primero de la dema.ndB que 
dich~ ~h~c~ fue adquirid~ por la rJociedad 



conyugal que formó con su marido Enri
que Barrero y como dicha sociedad no ha 
sido liquidada y mucho menos adjudicáda 
dicha finca a la demandante, se ve qUe 
carece de acción para reivindicar dicho 
bien para sí misma. Cosa distinta suce
dería si la acción hubiere sido intentada 
a favor de la sociedád conyugal, la que sí 
habría sido válidamente representada por 
la demandante". ' 

Otros razonamientos aduce el Tribunal 
para fundar su sentencia pero la Sala so-

· lamente destaca el anterior porque con
tra éste exclusivamente se dirigen los 
cargos de la demanda. La consideración 
de las . restantes r~zones fundamentales 

. del fallo acUsado no sería oportuna y pro-
cedente s_ino en el caso de que prosperan- · 

: do los ataques hechos fuera necesario es
tudiarlas para deducir si en ellas podía 
segUir· reposando con suficiencia la lega
lidad de la sentencia. 

lEn reclllrso 

El r~curso de casación, que debidamen-
. te admitido· y tramitado se falla hoy; se 
apoya en los dos primeros motivos del 
artículo 520 del C. J. En el orden en que 
aparecen formulados los cargos en la de
manda, se pasan a considerar. 

a) En relación con el segundo motivo 
de casación acusa el recurrente la senten
cia del Tribunal "por no estar en armonía 

· con la litis contestación", pues el senten
ciador entendió que se había iniciado 
aquí un 3uicio de reivindicación cuando de 
lo que se trata realmente es de una ac-

: ción personal tendiente a que se reconoz
ca a la actora_ como interesada en la so
ciedad conyugal que formó con su marido, 
esto es, "el reconocimiento del derecho 
que tiene todo acCionista en una sociedad, 
y nada más". -

Se considera el cargo. 
La interpretación en conjunto de la de

m~mda, redactada con olvido de que cual
quier cosa es mejor que. no escribir con 
claridad los libelos forens~s, no da base al 

· ·recurso por el In.@tivo de que se trata por
- que- no aparece: t9.ms;;:cosa. cierta que: el 
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Tribunal -haya hecho caso omiso de la 
verdadera acción deducida en el juicio 
pronunciando una sentencia · sorpresiva o 
nitra petita, sobre cuestiones ajenas a la 
controversia planteada ·con la demanda. 
En efecto; fuera de las dos primeras de
claraciones que se solicitan en la parte 
petitoria de la; demanda, en realidad ano
dinas y constitutivas· más bien del fun
damento jurídico o razón ·legal de ·la ac
ción incoada, con el juicio se persigue en 
sustancia que se reconozca y declare en -
lH sentencia definitiva que -Ia · demandan
te Dolores Samudio personalmente· tiene 
derecho de prOpiedad sobre ·la mitad del 
terreno de la vereda de Chiratá~ én juris
dicción municipal de :Turmequé, y que, 
en consecuencia; se condene a los deman
dados a restituírsela, Junto con los frutos 
naturales y civiles que le corresponden. 

· Con estos pedimentos y los hechos fun
dam.entaies de la demanda en que se · alu
de a que la actora tenía la- posesión ma
terial del inmueble que le fue arrebatada 
por fuerza, se configura precisamente 
una acción de dominio en que se ha dis
cutido la propiedad ·de la actora sobre la 
finca, como acertadamente lo consideró el 
Tribunal al proferir su sentencia que de 
este modo recayó exactamente sobre la 
materia sometida a debate, sin extralimi
tar ni desconocer las bases· inmodificables 
de la litis contestatio. 

N o se encuentra, pues, fundamento· pa
ra la casac~ón por el motivo segundo. 

b) Con la misma afirmación de que el 
Tribunal confundió la acción 'intentada se 
acusa la sentencia por ·el. pdmer motivo, 
y se dice que incurrió eri error de hecho 
al interpretar la demanda y en error de 
derecho ''por una interpretaCión . arbitra
ria del contrato de litis contestación, don
de no fue planteado el juicio reivindicato
rio. Por esa falla, indirectamente viola 
el artículo 1871, el 180 y demás disposi
ciones de foñdo del código civil qúe le dan 
derecho a la mujer casada para reclamar 
en esta forma o en otra el derecho a todos' 

- los bienes que pertenezcan- a la· sociedad 
: conyugal. .... •., y la mayor parte de las 
=. disposiciones· de la ley· 28' de 1932: que dejó 



los bienes de las sociedades existentes al 
tiempo de entrar en vigencia en estado 
de dividir ·amigable o judicialmente". 

Se considera. 
Según las razones que· se dejaron ex

puestas en vista de los términos en que 
está concebido el libelo original del pleito 
~ de la finalidad perseguida por la actora, 
que es, en resumen, la restitución de la 
finca con sus frutos por ser dueña de ella 
y haber perdido su posesión por efecto de 
una venta hecha por su marido que no· 
puede perjudicarla, la acción deducida en 
este juicio fue bien tenida por el Tribunal 
como la de dominio que define el artículo 
946 del C. C. N o acepta la Sala, en con
secuencia, que el Tribunal incurriera en 
ning{¡no de los errores que· le imputa el 
recurrente y que lo eondujeran a la viola
ción consecuencia! e indirecta de los pre
ceptos legales sustantivos que cita. Colo
cado el Tribunal en presencia de una de
manda de dominio ejercitada personal
mente por la actora Samudio halló que no 
procedía porque la propiedad del predio 
cuya restitución se persigue no corres
ponde a la demandante sino a la sociedad 
conyugal que ella formó con su marido 
Enrique Barrero, y que mientras el ha
ber social p.o haya sido liquidado amiga
ble o judicialmente y. en la liquidación se 

.le haya adjudicado a la mujer el bien de 
que se trata, ella carece del dominio sin
gularizado que habilita para el ejercicio 
de la reivindicación que es la .principal 
acción con que se ampara el derecho de 
propiedad. En torno de esta cuestión, que 
representa y vale la razón esencial de la 
sentencia :recurrida, nada observa el re
currente ni contra ella propone ningún 
cargo ni reparo de carácter legal. Se limi
ta, como ya se vio, a afirmar. simplemen
te que la accióñ no es reivindicatoria. 

Erí ninguno de los pasajes· ni razona
mientos del fallo es posible encontrar la . 
pretendida violación del artículo 1871 del 
C. C. que consagra la validez de la venta 
de cosa ajena sin perjuicio de los dere
chos del. dueño, y antes bien parece afir
mado en la sentencia que si se hubiera 
~dido para. la sociedad conyugal, que. es 
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la dueña del inmueble cuestionado, el re
sultado del pleito hubiera sido distinto. 
Dentro de nuestro régimen matrimonial' 
de participación en los gananciales, res
pecto de antiguas sociedades ilíquidas sólo 
a través de la liquidación del haber. social 
puede fijarse particularmente el dominio 
de la~ especies sociales en el patrimonio 
individual de cada uno de los cónyuges. 
Mientras esta liquidación y adjudicación 
no sobrevengan es impertinente plantear 
la cuestión de venta de cosa ajena respec
to . de cualquiera de ellos, que solamente 
tienen expectativa de gananciales sobre la 
masa social ilíquida. 

Menos' aún puede tenerse como infrin
gida en la sentencia la otra disposición del 
código civil que señala como violada el re
currente, el artículo 180, que establece 
que por el hecho del matrimonio se con
trae sociedad de bienes entre los cónyu
ges, disposición reformada en cuanto el 
marido no toma ya dentro del nuevo ré
gimen patrimonial del matrimonio la ad
ministración de los bienes de la mujer, y 
cuya cita es de evidente impertinencia 
con ocasión del fallo que se acusa en este 

1 
recurso. · 

En relación con el estado jurídico en 
que -se halla hoy la mujer por virtud de la 
ley 28 de 1932, respecto de .actos o con
tratos en que el marido haya dispuesto 
sólo de bienes pertenecientes a la socie-· 
dad conyugal anterior al comienzo del 
nuevo régimen y no sometida a liquida
ción, esta Sala, . en sentencia del 20 de oc
tubre de 1937 (G. J., tomo XLV, p. 642), 
sentó la siguiente doctrina, que ha sido 
reiterada después en diversos fallos de 
casación : . 'De todo lo. dicho en la exposi
ción anterior se desprende que la mujer, 
como socia y por lo tanto partícipe en los 
bienes de la socie.dad conyugal existente 
cuando entró a regir la ley 28, tiene per
sonería propia e independiente del mari
do· para demandar la nulidad o inexisten
cia de los contratos celebrados por el ma
rido tendientes a extr~er bienes de esa 
·sociedad de manera ilegítima, y la reivin
dicación de esos bienes~. está· bien qeman
dada para la sociedad porque ·de la aocie-



dad conyugal son y a la sociedad conyu
gal deben volver". 

Siendo los anteriores cargos ya consi
derados y rechazados por falta de funda
mento legal los únicos propuestos en la 
acusación contra la sentencia definitiva 
de segunda instancia, la Corte Suprema 
en Sala de Casació.n Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Co-· 
lombia y por autoridad de la ley no casa 
la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá· el 
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14 de diciembre de 1940, que ha sido ma
teria de este recurso. 

Costas a cargo del recurrente. 
Publíquese, notifíquese, cópiese, insér

tese en la Gaceta Jf1lldicial y devuélvase 
oportunamente al Tribunal ·de origen. 

_J[saías Cepeda-José MigUlleR Arango.-
. JLiborio lEscailón - Ricardo lHiinestrosm 
Daza~lFulgencio JLequerica- V éiez -lHier
nán Salamanca-JPedro lLeóllll lRincóllll, Srio. 
en ppdad. 



6ll.2: .JT u.n rr e rr A JL 

NULIDAD ABSOLUTA Y Snv.IULACION 

l.-Cuando en un contrato de com
praventa falta la causa real y la in
tención de trasferir el dominio, por 
una parte y, por la otra, la de adqUi
rirlo, ese contrato es absolutamente 
nulo. 2.-Aunque la Corte, a partir de 
1935, ha puesto singular empeño en 
distinguir la acción de simulación, por 
sí misma no entraña nulidad absoluta, 
de la de nulidad absoluta de un con
trato, no es solamente de este pleito 
la dificultad de distinguir las dos ac
ciones. Hasta 1935 se había tenido- la 
simulación como nulidad, y pÓr lo mis
mo se pedía ésta aun en los casos en 
que en realidad era de simulación la 
acción incoada, y habría sido erróneo 
y funesto para la administración de 
justicia dejar de ver cuál era la acción 
efectiva y dejar de estudiarla y deci
dirla, tal como su realidad lo exigía, 
porque la Sala hubiera optado por una 
doctrina ante la cual la simulación no 
implica de suyo nulidad y, en hallán
dose, da lugar a indagar si es nulo o 
válido el pacto efectivo mantenido en 
secreto u octiltG bajo el a_parente u os
tensible. Análogamente, aunque a la 
inversa, en casos en que la acción 
efectiva es de nulidad, no porque se 
hable de simulación cabe dejar de de
cidir la, a pretexto de que ~sa doctrina, 
acogida en época relativamente re
ciente, haya establecido o reconocido 
las diferencias que hay entre estas dos 
acciones. Y con más veras ha de pro
cederse así en un juicio como el pre
sente, en que, a mayor abundamiento, 
lo primordialmente solicitado es la de
claración de nulidad absoluta, en for
ma de no haber lugar a duda sobre 
q:ue se ejercita esta acción. 

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

V a a decidirse el recurso de casación 
interpuesto por el demandante contra la 
sentencia del Tribunal Superior de Mede
llín que falló en segunda instancia el jui
cio ordinario que en la primera comenzó 
en el Juzgado 1 Q y terminó· en el· 29, am
bos del Circuito de Andes, por Raimundo 
Cruz contra Angel Serna, para que se de
clare la nulidad absoluta de la compra
venta que aparece celebrada entre estos 
dos, por escritura número 556, del 17 de 
juniq de 1936, otorgada ante el Notario 
de aquel Circuito, del inmueble ubicado 
en La Hondura, paraje del Municipio de 
Bolívar, deslindado como rezan esa escri
tura y el libelo de demanda, el cual pide, 
consecuencialmente, la declaración de per
tenecer dicha finca al demandante. Sub
sidiariamente pide se declare r~suelto ese 
mismo contrato por falta del pago del pre
cio, y en subsidio de esto, que se le decla
re rescindido por lesión enorme, por figu
rar como precio la suma. de $ 700, valien
do por lo menos $ 3.000 el día del con~ 
trato. 

Solicita asímismo que- en. cualquiera de 
esas declaraciones se cancele la inscrip
ción del referido instrumento, la que el 
libelo cita con las variaciones a que hubo 
lugar en la nota de matrícula, en la Ofi~ 
cina de Registro de ese Circuito. 

El Juzgado hizo la declaración demano 
dada como principal, o sea la de nulidad 
absoluta y la de propiedad en favor de 
Cruz, y decretó la cancelación pedida, sin 
condenar ·en costas. 
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El Tribunal negó todas las solicitudes hiendo siquiera el principio de prueba por 
del demandante y absolvió a Serna. De escrito de la contraestipulaci6n conforme 
ahí el recurso de casación interpuesto por a la cual el aparente comprador hubiese 
·aquél, :que se halla debidamente prepa- de devolver su ~scritura, como comun
rado. mente se dice, al aparente vendedor que, 

Como a su s.olicitud sobre declaración según esa contraestipulación no dejó de 
de nulidad añade Cruz la de que el con- ser dueño por haberse otorgado y regís
trato. es simulado, por _carencia de causa,·· trado tal instrumento, no podía ser admi~ 
real y por falta de inten~ión, tanto en él tido ese vendedor putativo a exigir en 
de. transferir la propiedad como en Ser- juicio la declaración consiguie~te, la que 
na de adquirirla, ambas sentencias de ins- implica infirmación de lo que declaró en 
tancia enfocaron el pleito hacia la simu- un instrumento público, y, por ende, de 
!ación; de suerte que el Juzgado accedió a lÓ que sobre la fe que .éste da contra los 
lo pedido porque la ~ncontró demostrada, otorgantes establece el artículo 1759 de 
y el Tribunal llegó a la dicha conclusión dicho Código y de lo que sobre alteración 
negativa porque estimó que, tratándose del instrumento estatuye el 1766. Situa
de simulación, las pruebas acogidas por el do ei Tribunal en tal punto de vista, lógi
J uez, por su origen en declaraciones de camente echó menos ese principio de prue
testigbs, son inadmisibles en razón de fal- ba por escrito, pues no halló que los otoro 
tar la prueba escrita o siquiera principio gantes de un instrumento dado estén _en 
de prueba por escrito, indispensable al la imposibilidad de preconstituír prueba
efecto de conformidad con los artículos de ese orden; o siquiera ese principio de 
91 y 93 de la Ley 153 de 1887. prueba a que alude, como excepción, en 

El primero de los cargos que el recu- su parte final el artículo 93 citado. 
rrente formula contra la sentencia del Tri- Como se dijo, el Tribunal tomó por la 
bunal consiste en la violación de los arts. senda de la simulación, vocablo que efec-
740, 1502, 1523, 1524 y 1740 del C. C., en tivamente figura. en la demanda, porque. 
esta forma: el 7 40 requiere intención de ésta· en lo pertinente áÍ respecto pide la 
trasferir el dominio por una parte, y por declaración· principal" con estas palabras: 
la otra intención de adquirirlo; el 1524 "Que es nulo, de nulidad absoluta, por ca
exige cal:Y>a real·para la existencia de uria rencia de causa real, esto es, por ser un 
obligación, y el 1740 establece la nulidad contrato simulado, el de conipraventa que 
de todo contrato a que falta alguno de los aparece celebrado ..... " Esto en el punto 
requisitos prescritos por la ley para su a); y en el punto b) comienza con ·estas 
valor según su especie. Se violaron estas frases para preci~ar la declaración de pro
disposiciones porque se dejó de deClarar piedad del demandante allí solicitada: 
la nulidad ·aquí demandada, a pesar de "Que siendo· nulo esé contrato; por ser si
que en la compraventa en cuestión no hu- mulado o ficto, se declare que el inmueble 
bo causa, ni esas iutenc~ones: como desde aparentemente vendido .... " · y· acaba di
su demanda el actor lo ha declarado. ciendo que "no hubo intención de trasfe-

Complementa ese cargo con el de error rir el dominio por parte de Raimundo 
de derecho en la apreciación de la prueba Cruz, ni intención de adquirirlo por parte 
indiciaria que acredita sus afirmaciones de Angel Serna, pues1 éste no pagó un solo 
de que acaba de hablarse, en cuanto se centavo por el precio de· esa finca". 
abstuvo de admitirla, y con el de viola- ··Es evidente que el actor entremezcló la 
ción, por indebidamente aplicados, de los simulación y la nulidad absoluta, grave
artículo~ citados en la ley 153 de 1887 Y error por el cual ocasionó que el senten
dél 1766_ del C. C. ciador disertase sobre tales acciones y se· 

. La razón de ser del fallo absolutorio detuviese a distinguir entre la nulidad. ah
está; como ya se dijo, en el concepto de soluta y la inexistencia, en el concepto de 
que, faltand<:> la prueba escrita y no ha- ser ésta y no aquélla la consecuencia que 



se produce· cuando se trata de una simu
lación integral. 

N o estima la Sala oportunos tales estu
dios, pues encuentra que los hace. innece
rios la solicitud inequívoca de nulidad ab
soluta formulada en la demanda, y guar
dando, además, su propósito de interpre
tar toda demanda leal y fielmente, no 
pu~de dejar de lado la petición inequívoca 
de nulidad porque indebidamente el actor 
incurriera en la confusión y promiscui
dad aludida, agregándole el concepto de 
simulación. Por censurable que tal redac
ción sea, la censura no puede llegar al ex
tremo de desoír una súplica formulada' 
terminantemente. En otras palabras: la 
presentación· del concepto de simulación 
en la parte petitoria del libelo no autoriza 
al sentenciador· para desconocer que lo 
silicitado allí mismo es la declaración de 
nulidad absoluta. 

Estas breves reflexiones bastan para 
poner de lado las disquisiciones aludidas, · 
y para. que el sentenciador se halle obli
gado a afrontar el problema del recurso a 
la misma luz y sobre las mismas bases en 
que lo planteó la demandá·; cuando solicitó 
la declaración de nulidad absoluta. 

Al reconocer que éste es el pie sobre el 
cual debe posar el fallo y que esa nulidad 
es lo que la demanda persigue, quedan 
descartados, automáticamente, por decir
lo así, los estorbos o valla que se opusie
ron en el Tribunal, dentro de su referid(} 
concepto, para que se estudiasen y aco- . 
giesen las pruebas que desechó o se abs
tuvo de considerar. 

Y al estimarse tales pruebas, se· llega a 
la conclusión de que efectivamente en la 
compraventa atacada faltaron la causa 
¡·eal y la intención de trasferir y la de ad
quirir de que habla el demandante, est(} 
es, que ese contrato es absolutamente 
nulo. 

En efecto: se hallan probados por él, en 
suma, estos indicios: 

Que Cruz sostuvo un largo litigio cbll 
unos señores J aramillos y con unos Ca·· 
nos, para fijar los linderos .de su finca, 
el cual fue fallado desfavorablemente A 
Cruz; que éste es un individuo completa-
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mente ignorante, que ni siquiera sabe fir
mar; que Serna, como cuñado de Cruz, 
gozaba de su absoluta confianza, llegando 
a ser el director de los trabajos de, la fin-. 
ca y el consejero de Cruz en el pleito sos
tenido con los J aramillos y: Canos; que 
Serna ha sido siempre un individuo su
mamente pobre, padre de familia, y que 
para atender a sus obligaciones de esposo 
y padre no tenía otro recurso que el es
caso salario de su trabajo personal como 
peón de Cruz; que Serna continuó traba
jando como peón de Cruz en la finca que 
se dice haberle vendido éste; que Serna 
incurrió en contradicciones al absolver u- . 
nas posiciones formuladas por el actor; 
que Cruz ha continuado gozando de la fin
ca con ánimo de señor y dueño; que con
tinúa al frente de la administración, no 
variándose en nada el estado que al res-~ 
pecto existía cuando se otorgó la escritu
ra, y que es respetl:].do por todos sus ve
cinos, trabajadores y arrendatarios como 
poseedor de la finca; que Cruz vendió 
una parte de la finca· a Carmen Emilia 
Serna, por escritura número 78, del 28 
de febrero de 1937, otorgada en la Nota
ría de' Salgar, sin que Angel Serna hicie
ra reclamación alguna al respecto ; que 
Serna no hizo gestión alguna durante la 
tramitación de la primera ·instancia del 
juicio, pues ni siquiera contestó la de
manda; que el precio de $ 700 fijado a la 
finca es verdaderamente exiguo, pues se 
demostró que ésta valía al tiempo del con
trato $ 3.390, y que nadie puede aceptar 
:racionalmente una rebaja tan considera
ble en el valor de la cosa vendida, sino 
por tratarse de llenar un requisito para 
completar la ficción. 

Por lo dicho bien se ve que están aco
gidos los. cargos exprE;!sados con que la 
demanda de casación ataca la sentencia 
recurrida, y que, además, están expuestos 
los motivos de la que ha de reemplazar
la, volviendo a la del Juzgado, no sin la 
modificación que corresponde a lo dicho 
aquí sobre cuál es la acción incoada, acer
ca de lo cual se advierte que en la parte 
de su fallo el Juez habla de simulación, 
pues dice: 
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"1 Q Declárase absolutamente nulo, por casos en que la acción efectiva es de nu
simulación, el contrato d·e compraventa lidad, no porque se hable de simulación 
celebrado entre Raimundo Cruz y Angel cabe dejar de decidirla, a pretexto de que 
Serna, consignado en la escritura núme- esa doctrina, acogida en época relativa
ro quinientos cincuenta y seis, de ·diez y mente reciente, haya establecido o· rece
siete de junio de mil novecientos treinta nocido las diferencias que hay entre es
y seis, otorgada en la Notaría de este tas dos acciones. Y con más veras ha de 
Circuito y referente a la compraventa del procederse así en un juicio como el ¡)re
inmueble· individualizado en este instru-. . sen te, aunque, a mayor abundamiento, lo 

- __ mento público". primordialmente solicitado ·es la declara-
No es de este pleito tan sólo la dificul- ción de nulidad absoluta, en forma de no 

tad presentada en lo tocante a distinguir haber lugar a duda sobre que se ejercita 
acciones, principalmente ·cuando se trata esta acción. 
de la nulidad absoluta y de la simulación De otro lado, conviene observar, aun-

/ 

integral, dificultad que, no por acentua- que precisamente hubiera de afrontarse 
da tratándose de ellas. deja de presentar- el problema de este pleito como planteado 
~e también cuando se trata de simulación dentro del concepto 'de simulación, y que 

. de. medio, llamada también relativa. Esta no considerarlo así ·fuera un modo de es
Sala ha puesto empeño en la distinción quivar la decisión del problema verdade::. 
correspondliente, ,dnd'icando las pecluliari- _ro, no .se podría tampoco desechar el haz 
dades de cada una, particularmente cuan- probatorio referido en fuerza de ser la 
do se contempla lo atañedero al cambio de contienda entre los mismos otorgantes de 
dQctrina ocurrido en la Corte desde 1935, la escritura que solerpnizó el contrato ata
cambio- que sobrecogió a muchos pleitos cado, y faltar la referida preconstitución 
a la sazón pendientes o a punto de iniciar- de prueba escrita. Por regla general es de 
se, y en cuyas demandas no podía exigir- entenderse que cuando aquéllos son los Ji
se la terminol0gía precisa a que la nue- tigantes, les ha sido agible y aún ·fácil, 
va doctrina obligaba y en las que, por lo preconstituír esa prueba y por lo mismo 
mismo, habría llegado a constituír dene- no se les ha de considerar en la imposibi
gación de justicia la negativa de sus pe- lidad de obtenerla a que sé refiere como 
dimentos efectivos, porque su redacción excepCión el citado artículo 93 in fine; Y 
apareciese desviándolos de esa doctrina, en lo general también, es de suponerse 
al ajustarse a lo ,que correspondía a la desde luego en esa imposibilidad a los ter
que había prevalecido hasta aquella épo- ceros por el simple hecho. de no ser par
ca. tes contratantes. Pero si es razonable ·su-

Para entonces se había tenido la simu- poner· habitualmente esas dos sitpaciones 
!ación -como nulidad y por lo mismo se tan contrastadas, no puede afirmarse a 
pedía ésta aún en los casos en que en rea- ciegas, cual si las aludidas razones cifra
lidad· era de simulación la' acción incoa- sen presunción de derecho, que a- las per
da, y habría sido erróneo y funesto para sonas que otorgaron un instrumento pú
la administración de justicia dejar de ver blico de contrato y estipularon privada
cuál era la acción efectiva y dejar de es- mente uno contrario, no pueda ocurrirles 
tudiarla y decidirla, tal como su realidad impedimento para preconstituír dicha 
lo exigía, porque esta Sala hubiera op- prueba o principio de prueba' por escrito 
tado por una doct_rina ante la cual la si- de su contraestipulación; de suerte que lo 
mulación no implica de suyo nulidad y, procedente y obligado es estudiar lo re
.en hallándose, da lugar a indagar si es lativo a ese importantísimo detalle, sin ol,. 
nulo o válido el pacto efectivo mariteni- vidar que la ley, para establecer _esa ex
do en secreto u oculto bajo el aparente u cepción de la parte final de dicho ar .. 
ostensible. tículo 93, se limita a decir qtie la obtep .. 

Análogamente, aunque a la inversa, en ción de tal prueb~ "hay-a ~id() irnposi'l>le" 

\> 



en forma, como se ve, genérica y amplia 
que, por ende, permite u obliga entender
la extendida a lo moral y no reducida ex
clusivamente a la imposibilidad física. 

Tampoco sería procedente, por ser in
necesario, establecer si en ciertos casos 
asiste de hecho al interesado una especie 
de opción que lo capacite para escoger con 
igual prospecto de viabilidad entre esas. 
do~ acciones de simulación o de nulidad, a. 
favor de circunstancias que permiten pen
sar en una y en otra en un mismo caso 
y atacar un ·contrato dado, ya por faltarle 
elementos indispensables para su validez, 
considerado como tal, ya por haber una 
contraestipulación cuyo cumplimiento im
plique que él se jnvalide o a cuya luz ha 
de quedar invalidado. 

En mérito de las consideraciones que 
anteceden, la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala de Casación Civil y administran- · 
do justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, CASA 
la sentencia recurrida, o sea, la pronun
ciad-a en este' juiéio por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Medellín el 
veinte de febrero de mil novecientos cua
renta, y reformando la del Juzgado 29 del 
Circ11ito de Andes, de catorce de diciem-

1 
l. 
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bre de mil novecientos treinta y siete, 
falla este pleito así: 

l?rimell'o. - Declárase absolutamente 
nulo el contrato de compravente consig
nado entre Raimundo Cruz y An.gel Ser
na en la escritura número quinientos cin
cuenta y seis, de diez y siete de junio de 
mil novecientos treinta y seis, de la No
taría· del Circuito de Andes, sobre el in
mueble allí individualizado. 

Segmndo.-En consecuencia,, se declara 
ese inmueble de propiedad de Raimundo 
Cruz y se ord~na cancelar la inscripción 
de ~dicho instrumento en el libro de regis·· 
tro de la respectiva oficina. de ese Circui
to, a la que se librará por el Juzgado del 
conocim1ento el oficio correspondiente 
cuando se le devuelva el proceso. 

'll'ercero.-N o se hace condenación eilt 
costas en las instancias, ni en el recurso .. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y de
vuélvase el expediente. 

[saías Cepeda-I ... iboll.'io IEscal!Mum-.Ifos&¡ 
Miguel Arango-Ricardo lHiinest:rosa IDaza. 
lFulgencio I...equerica V élez - lHie:rnán Sa
lamanca....:.....Pedro JLeón Rincón, Secretario 
en propiedad. 
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ACCION PETITORIA DE LIQU IDACION DE UNA SOCIEDAD 

.Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
. ción Civil-Bogotá, octubre treinta de mil 

novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza). 

Victoriano Martínez demandó en vía or
dinaria a Clímaco Ríos con los fundamen
tos y fines, que se verán en seguida, y Ríos 
lo contrademandó. El· Juzgado del Circui
to de Puerto Berrío desató la controver
sia haciendo las declaracione_$ pedidas por 
Martínez y negando las del contrademan
dante, en sentencia de 31 de octubre de 
1939 de que apeló éste. Seguida_Ia segun
da instancia, el Tribunal Superior de Me
dellín negó lo pedido en demanda y con
trademanda en fallo de 29 de agosto de 
1940 contra el cu~l interpuso Martínez el 
recurso de casación que, tramitado debi
damente, aquí se decide. 

Los aludidos hechos fundamentales son 
en síntesis: Martínez como- dueño de las 
fincas Playa Rica y Santa Bárbara, abier
tas o levantadas en baldíos del Corregi
miento de Maceo, recibió de Ríos· en prés
tamo a interés con hipoteca d!e aquéllas 
$ 3.000 al 1 y medio por 100 mensual se
gún escritura de 28 de enero de 1929; y, 
según documentos privados de 13 de mayo 
de ese· año y 2 de febrero y 29 de diciem
bre de 1930, Ríos. le ·entregó los ganados 
.que allí se detallan en partidas que suman 
163 cabezas y· cuyo precio, detallado tam
bién allí, asciend'e a $ 5.257.20, en virtud 
d~ sendas convenciones según las cuales 
lo que ganase en engorde y crías se repar
tiría por igQal entre los dos, quedando en
t-re tanto esos semovientes pastando en 

__ las !fincas aludidas de Martínez y cuida_. 
dós y salados .por éste. 

Al acentuarse ga crisis de aquella épo-

ca, dice Martínez, entregó finca y anima
les a Ríos, en 1931, sin precisar fecha, 
para que quedase asegurado lo más po
sible y se fuese pagando con los frutos 
Y con las ganancias correspondientes á 
Martínez y, una vez cubierto ese crédito, 

. y otros, le hiciese la devolución del caso. 
· ·según Martínez, ·cuando' en 1934, cre
yendo extinguida ya así la deuda, exigió 
·a Ríos esa devoluCión, encontró con sor
presa que éste se declaraba dueño de todo, 
porque entendía haber recibido a título de 
dación en pago y terminada por la refe
rida entrega toda relación contractual en-
tre lo~ dos. , 

Entonces (julio 12 de 1934) rompió 
Martínez con Ríos y acudió a la autori· 
dad. Así logró recuperar la finca en JUl" 
eio reivindicatorio; pero, quedando p-en· 
diente lo. relativo a: los dichos animales, 
hubo de entablar otro juicio, que es el pre
sente. 

En éste,· tras de relatar los anteceden· 
tes aquí resumidos y otros muchos más 
.como hechos fundamentales, formula su 
intenció? so:icitando se declaTe: 1Q Que 
es~á disuelta la compañía para levante y 
engorde de ganados formada según los 
referidos documentos; 2Q Que consiguien· 
temente debe procederse a liquidarla y a 
dividir su haber; 39Que la liquidación 
d-ebe hacerse por los dos socios o persona 

· designada por ellos sobre los documentos, 
cuentas, papeles y demás datos que pre· 
sente Ríos como administrador "desde 

. que recibió, los haber.es de la compañía 
·hasta el 12 de j u lió de ·1934 en que fue 
residenciado en juicio para la reivfndiCa· 
ción de las fincas"; 4Q Que los saldos que 
resulten en favor de Martínez deben apli· · 
cárse al pago de sus deudas a favor de 
Ríos, entre ellas el citado crédito hipote
cario; 5Q Que por haber Ríos imposibili-
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tado a Martínez para manejar y adminis
trar sus bienes desde antes de cumplirse 
el plazo de esas dleudas lo imposibilitó 
para atenderlas a su de-bido tiempo y por 
consiguiente Martínez no es "responsable 
de la mora que haya podido ocurrir''. 

El Juzgado, como se dijo, hizo estas de
claraciones en su fallo y negó las solicita
das por Ríos en la contrademanda; y el 
Tribunal, sosteniendo esta última negati
va, revocó· la decisión de primera instan
cia cuyas declaraciones en favor de Mar
tínez negó totalmente. 
· Como Ríos se conformó con el fallo, pues 
la casación l~ interpu.;¡o y ha sostenido so
lamente Martínez, no hay lugar a estu
diar la demanda de reconvención con mo• 
tivo de este recurso. (C. J. Art. 494). 

El Juzgado acogió la prueba testimonial 
presentad2. por Martfnez. El Tribunal la 
desechó por tratarse¡ de algo que vale más 
de $ 500, y 'observó que no hay ni prin
cipo de prueba por escrito sobre lo que 
Martínez afinna respecto de causa y tí
tulo ·de esa entrega y agrega que la con
fesión de Ríos tiene que tomarse tal como 
la rinde, es decir, no separando la entrega 
misma de la causa que le asigna, sino re
conociendo allí un todo indisoluble. 

De ahí, y de no haber Martínez acre
ditarlo que hubo anticresis, d~duce el Tri-
bunal su negativa. · 

El recurrente acusa de error de hecho 
y de derecho en la apreciación de ·las prue
bas y de la demanda y consiguiente vio
lación de disposiciones legales sustantivas 
que va detallando y comentando en su ale
gato de casación, como pasa a verse. 

El Tribunal anota que Martínez no de- · 
mostró la anticresis que afinna, y el abo
gado de éste replica no -haber alegado la 
existencia de tal cqntrato, por lo cual ha
Ha que su ~emanda está interpretada 
erróneamente. Insiste en sostener que la 
aludida sociedad afirma.da por él se man
tuvo en pie tal como se pactó inicialmen
te, sin más cambio que el de la perso:na. 
del administrador al entrar Ríos. a serlo 
en vez de Martfnez; de suerte que éste 
ge coloca en la situaci6n que a ~~ rea,U<lad 
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corresponde al demandar que ella se li
quide. 

Bien se echa de ver desde luego que, 
la clave del pleito está en el título y cau
sa de una entrega no discutida en sí- por. 
los litigantes.. Si prospera .la versión de 
Mªrtínez, no le es dado a Ríos esquivar la 
liquidación y cuentas del negocio que ad
ministró; y si se mantiene -en pie la ver
sión de Ríos, es claro que esas pretensio
nes. carecen de base. 

Prestando exagerado interés al nombre 
de la convención en cuya virtud se hizo 
·la entrega, la idea de anticresis ha sido 
el eje de gran parte de las discusiones de 
las partes y también de las consideracio
nes del Tribunal. Al respecto es de re-. 
flexionarse, de un lado, que la denomina
ción de un contrato dado no es d-e suyo 
una cuestión de tan grave predicamento, 
y de otro lado, que perfectamente pudo 
ocurrir entre Ios actuales contendores 
algo de tan frecuente ocurrencia reai 
como es lo que Martínez sostiene que su

·cedió y que, en su caso, ha de regirse poll." 
los preceptos generales de la ley, aunque no 
quepa pensar en anticresis por no tratarse 
de inmuebl~s y aunque tampoco encaje den
tro de lo requerido para que haya socie
dad. En otras palabras·: no tenía por qué 
ese convenio ser. anticresis o sociedaJd 
para que, si estuviese demostrado, se aco
giesen las pretensiones congruentes y 
consiguientes. A este fin justiciero no es 
nece.sa.rio en ningún caso que el contrato 
:respectivo encaje dentro de las circuns
tancias y detalles indispensables para re
cibir su cataJogación o colocación en de
terminada casilla o nomenclatura .. No se 
olvide la existencia de contratos innomi-. -

nados·, nacida de la imposibilidad de ajus-
tarlos todos, así sean innúmeras sus mo
dalidades y variantes, a un cartabón ri
guroso fuera del cual no cupiera a los in· 
óividuos pactar dentro de lo lícito lo que 
a bien tengan ni al juez dar a cada cual 
lo suyo. 

El lapso abarcado por los negocios de 
que se trata.. es dividido por la dicha en
trega en dos épocas, la primera de ]ascua
les termina con ella y comenzó con el p:roo· 

-~ 
1 
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tamo de 1929 y los pactos sobre ganado 
consignados en los documentos· citados ya 
~:quí; y la segunda, abierta con. la misma 
entrega· de 1931, se cierra el 12 de julio 
de 1934, fecha señalada por el mismo de
mandante como la de rompimiento con 
Ríos, sin duda por ser la. que su demanda 
en el aludido juicio reivindicatorio. 

Es claro que la primera de esas· épocas 
debe aquí descartarse o, con más preci
sión, debe reconocerse que no es la cons- · 
títutiva de, la materia del presente juicio, 
entr~ otras razones por la muy. podero
sa de que s-ería absurdo considerar a Mar
tínez demandándose cuentas a sí mismo. 
Además el libelo de demanda es lo bastan
te preciso en este sentido para evitar se
mejante inteligencia de su fundamento e 
intención. 

Refiriéndose,. pues, el pleíto a la época 
determinada y comenzada por tal entre
ga, al hallarlo así, como es obvio, resalta 
más la trai'cendencia de la causa y forma 
de la entrega, puesto que si éstas son las 
afirmadas por· Martínez no puede escapar 
Ríos a la obligación de rendir cuentas del 
negocio que administró, y si son las afir
madas por Ríos, las pretensiones y exi
gencias de Martínez carecen de base. 
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potecario de principal de $ 3.000 con inte
rés del 1% por 100 mensual ya era fuer
te gravamen; de modo que Martínez no 
podía sensatamente calcular que se extin
guiesen con su posible cuota de utilidades 
en el negocio de ganados deprimido a la 
sazón y reducido a las 128 cabezas de que 
habla su demanda inicial del citado juicio 
reivindicatorio, y con los frutos de sus 
fincas que, por ser exclusivamente de pas
tos, se identificaban con ese preciso nego
cio y para entonces no estaban en la si-
tuación en que Ríos ·dice haberlas puesto 
mejorándolas y complementándolas me
diante la inversión de un· capital suyo. 

El recurrente acusa de violación del ar
.tí.culo 1757 del C. C. por haber invertido el 
Tribunal la carga de la prueba imponién
dosela a Martínez sobre el hecho negati
vo de no haberse liquidado el negocio, de
biendo ser Ríos quien acreditase su afir· 
mación sobre que la liquidación vino a ser 
innecesaria e improcedente o virtualmen
te quedó hecha al entregarse el activo en 
la dación en pago que éste asevera. 

No es admisible el cargo. Su formula
ción ·neva consigo una petición de princi
pio, puesto que da por sentado que el ne
gocio continuó sobre el mismo pie inicial, 
a pesar de la entrega, por no ser ésta tal 
dación en pago. Y ante todo sería· preciso 
demostrar que esa entrega se hizo' en la 
forma y al título afirmado por Martínez. 

Acusa de violación del artículo 1678 del 
C. C., según el cual la cesión de bienes no 
confiere el dominio de éstos a los acreedo
res. El cargo proviene de. que el Código 

· define la cesión mediante la palabra abamt· 
dono y de que ésta se vale Ríos al expli

. car la ent:rega negando las afirmaciones 
de Martínez. Bien se echa de ver que de 
una circunstancia tan accidental y super
ficial como es el uso de· ese vocablo no pue
de deducirse que Ríos quisiese significar 
que hubo el pago por cesión de bienes es
tudiado en el Capítulo 99 del Título 14 del 
~ibro 49 de esa obra. De otro lado, de paso 

Pudo suceder que Martínez entregase 
todo su haber a Ríos. y que lo hiciese so
bre el pie .expuesto ahora en su demanda; . 
pero es el caso que no tuvo precaución al
guna, si ello fue así, para que constase por 
escrito o siquiera para obtener de Ríos ese 
principio de prueba por· escrito que da a 
las declaraciones de testigos, según el ar
tículo 93 de la Ley 153 de 1887, la entra
da cerrada por el artículo 91 de la misma, 
en relación con el 1767 del Código Civil y 
el 703 del. Código Judiéial. Procediendo 
así, quedó a merced de lo que Ríos confe
sara y éste condicionó su confesión en for
ma tal que, salvo quebranto de disposición 
terminante (C. J. artículo 609), no puede 
tomarse como prueba de que la entrega tu
viese causa y calidad distintas de una 
dación en pago. A esta afirmación añade 
Ríos, a más de otros detalles, el ·muy sig
nificativo de que sus créditos a cargo de 
Martínez eran cuantiosos, pues el solo hi-

· se advierte, que no hubo intervención de 
Juez ni ningún otro de los elementos pro
cedentes a la luz de las disposiciones de 
aquel Capítulo. · 
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El cargo es, pues, inadmisible. 
Lo es también el de violación del ar

tículo 1494 de ese Código, quebrantado 
al decir del recurrente por el hecho de 
haber sido absuelto Ríos no obstante ha
Ler causado a Martínez el perjuicio de no 
atender a sus compromisos con é1. Aquí 
se refiere a la última de las peticiones de 
la demanda, encaminada a que se decla
re a Martínez lihre de. mora con Ríos por. 
ser obra de éste, con la incautaci~n de 
los bienes aludidos, la imp·osibilidad de 
aquél de atender a éstos y a sus deu
das. 

La simple enunciación del cargo hace 
ver lo forzado del razonamiento. En el 
proceso no se hallan las pruebas gue se
rían necesarias para acreditar que fue 
precisamente por actuación culposa de 
Ríos como Martínez dejó de cumplir. Más 
todavía y concretando el razonamiento. 
como es debido, al recurso de cuya deci·· 
sión se trata: no está demostrado ni for-· 
mulado siquiera el cargo de error de de
techo o error manifiesto de hecho en la 
apreciación de las determinadas ·pruebas 
<:'onforme. a las cuales apareciera sumi
nistrada por Martínez en el proceso aque· 
lla demostración, y es claro que sólo for
mulando y fundando así un cargo de esa 
clase y complementándolo con el de con:
::;iguiente violación de ley sustantiva, es -
como puede prosperar el recurso. Así, en 
tal evento, prosperaría el de haberse in-
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fringido, por ejemplo, ese artículo 1494, 
en cuanto por esa senda se llegara al des
conocimiento,de una obligación cuya exis
tencia estuviese comprobada o al recono· 
cimiento de -una obligación inexistente. 

Acusa ·de violación de los artículos 2124 
y 2141 del e. e., .por negarse la diso
lución de la compañia y la liquidación pro· 
cedente cuando se disuelve una sociedad. 

Tampoco pueden admitjrse estos car-. 
gos, entre otras razones por la decisiva 
de que, no pudiéndose reputar la entrega 
como algo distinto de dación en_ pago, no 
cabe reconocer la supervivencia. de nego
cios por liquidar. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, no casa la sentencia recurrida, 
o sea, la pronunciada en este juicio por 
~l Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín el veintinueve de agosto de 
mil novecientos cuarenta. 

Sin costas del recurso de cargo del -re
currente, por estar amparado por pobre. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

lisaías Ce]!lleda - José Mig1ll!ell A-rango. 
Liborio lEscallón -'Ricardo 1H!mestll."CS1ll 
.Dazil - lFulgeJrncio lLequerica 1Pé11ez-1H!ell"· 
nán Salamanca-JPedm lLooJrn lRmcón, Se~ 
cretario en propiedad. 
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ACCION DE NULIDAD DE UN CONTRATO.-· CAUSAL SEGUNDA DE CASAGION 

Cuando una sentencia es absolutoria' no 
es procedente la causal 2r;x del ar
tículo 520 del C. J., porque la absolu
ción entraña la negación de todas las 
peticiones de la .demanda. 

Corte Suprema de Justicia-'Sala de Casa
ción en lo Civil-Bogotá, octubre treinta 
y uno de II?-il novecientos cuar~nta y uno. 

(M~gistrado ponente: doctor Liborio 
Escallón). 

Los miembros d"el Cabildo de' Indígenas 
ce la parcialidad d~ Guaitarilla, deman
daron a María Cerón de Pantoja y a Ade
la Getial' de Checa para que se hicieran 
las siguientes declaraciones: 

19 Que adolece de nulidad absoluta el 
contrato de compraventa celebrado por 
Delfín Getial a favor de Serafín Cerón en 
virtud del cual ·el primero v~ndió al se
gundo los terrenos del Resguardo deno
minados "Yanangala" y "Cumag". 

29 Que adolece igualmente de nulidad 
r~bsoluta el contrato de_ compraventa en 
virtud del cual 'Serafín Cerón vende a Del
fín Getial, para su esposa iegítima Maria 
Cerón, los mismos terrenos de "Yanan
gala" y "Cumag" .' Como consecuencia de 
las nulidades anteriores pidieron los miem
bros del Cabildo que las demandadas res
tituyan a la Parcialidad los lotes de terre
no expresados, con sus frutos naturales · 
y civiles. . 

Los antecedentes del litigio y que die
ron base para las peticiones . anteriores 
son éstos: Aparece de la escritura 320 de 
2 de junio de 1916, pasada ante el Nota
rio de Túquerres --escritura que s~ adu
jo al juicio después, de proferida la sen
tencia de primer grado- que J;>elfín Ge
tial vendió a Serafín Cerón tres partes de 
terreno denominados "Yanangala" y "Cu-

mag", delimitados como reza la escritura. 
Aparace de la escritura 321 de 2 de junio ! 

de 1916, corrida ante el Notario de Tú
querres, la venta que de dichos terrenos 
hace Serafín Cerón a Delfín Getial, para 
la esposa de éste, María Cerón. 

La parte actora fundada en que tales 
terrenos son de la parcialidad ya dicha, 
pide la -nulidad de los contratos, por cuan
to las ventas se hicieron en contravención 
a lo dispuesto por el artículo 40 de la Ley 
89 de 1890 y además por otras causas que 
señala en la tlemanda. 

El Juez del conocimiento, el de Circui
to de · Túquerres, dictó el 8 de agosto de 
193~ sentencia de primer grado en la cual 
absuelve a las demandadas de los cargos 
de la demanda. Se funda esa sentencia en 
que no se trajo a los· autos copia de la 
escritura 320 ya citada. 

Apelado el fallo por la pa;te demandan
te, el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Pasto, en sentEm"cia de 4 de sep
tiembre de 1940, revocó la del inferior y 
en su lugar declaró improcedente la de
manda instaurada por el Cabildo de la Par
cialidad de Guaitarilla. 

Interpuesto recurso de casación por la 
parte vencida, pasa a decidirse. 

El fallo' del Tribunal se funda en lo que 
se copia a continuación "Ocurre que la 
parte demandante allegó a los autos la es
critura 450 de 27 de julio de 1934, pasa
da en la Notaría Segunda del Circuito· de 
Túquerres sobre el testamento de Delfín 
Getial, en el ·cual consta que instituyó 
como sus herederos a su esposa María 
Cerón y a su hija legítima María Adela 
Getial; pudiera aceptarse la representa
ción legal por parte de sus herederos en 
lo que re,specta a Delfín Getial, uno de 
los otorgantes de las·· escrituras tachadas : 
de nulidad; mas en lo que se relaciona 
con Serafín Cerón, el otro contratante, ni 



siquiera se ha presentado la partida de 
su defunción, menos la prue.ba de que las 
demandadas fueran sus sucesoras a nin
g-ún. título; por lo tanto, no puede prospe
rar la solicitud de nulidad de los contra
tos celebrados por el último, porque a él 
no se le ha hecho comparecer en juicio. 
Existiendo la improcedencia de la acción, 
por faltar uno de los presupuestos proce
sales, que es· la legitimaCión en causa, no 
es necesario adelantar en el estudio del 
presente asunto, porque falla en uno de 
sus fundamentos esenciales". 

E~recurrente ataca este extremo de la 
sentencia y dice que .violó el artículo 1759 
del C. Civil por cuanto no tuvo en cuen
ta ni estimó la escritura pública número 
320 de 2 de junio de 1916 pasada ante el 
Notario de Túquerres y que al proceder 
así fue violado el artículo 40 de la Ley 
89 de 1890. 

La Corte considera: Fueron demandadas 
María Cerón y su hija María Adela Ge
tial como sucesoras de los primitivos con
tratantes Delfín Getial y Serafín Cerón. 
El Tribunal en el aparte que ya quedó 
transcrito encontró que las demandadas 
son sucesoras de Delfín Getial, pero no 
encontró lo mismo en lo que hace rela.
ción a Serafín Cerón, cuya defunción no 
consta en autos como tampoco la prueba 
de que las demandadas sean sus suceso
ras. De modo que no fue la omisión del 
Tribunal que apunta el recurrente, res
pecto de la escritura 320, sino que lo que 
determinó al fallador, y esa es la base de 
la sentencia, fue la no comprobación de 
la personería sustantiva de las demanda
das como sucesoras de· Serafín Cerón, y 
al encontrar tal cosa, concluyó el Tribunal 
que no era necesario adelantar el estudio 
del asunto, por falta de uno de sus funda
mentos esenciales, o sea, observa la Cor
te, la falta de la comprobación precitada. 
El fallador sentó, como cuestión de prin
cipio, 'que para romper el vínculo existen
te en· un contrato, deben ser citadas al 
juicio las personas que en él intervinie
ron y que como ios contratos cuya nulidad 
se demanda ,fueron celebrados entre Del
fín Getial y Serafín Cerón, la demanda 
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ha debido instaurarse ..contra éstos dos' 
contratantes. Mas en seguida, el mismo 
Tribunal aceptó que las demandadas son 
las sucesoras de Delfín Getial en virtud 
de las pruebas que al respecto existen en 
los autos; pero no llegó a la misma con
clusión, por falta de pruebas, respecto de 
la representación de las demandadas co
mo. sucesoras de Serafín Cerón. 

Se ve por lo anterior que la estimación 
o no estimación de la escritura 320 éita
da no tuvo ninguna incidencia en el fallo 
y entonces 'resulta que el cargo que se es
tudia, y dados los términos de la acusa· 
ción, no puede prosperar. 

En el segundo capítulo de la demanda 
acusa el recurrente el fallo por la causal 
segunda del artículo 520 d~l C. Judicial 
y a este respecto anota la Corte que cuan
do una sentencia es absolutoria, como lo 
es en el fondo la acusada, no incide ni 
puede incidir por regla general esa cau
sal, porque la absólución entraña la ne
gación de todas las peticiones de la de·· 
manda. 

No obstante lo anterior, la Corte entra. 
a considerar algunos reparos del recu
rrente, contenidos en el desarrollo del ca
pítulo que se estudia. 

El recurrente se expresa así: '!Las de
mandadas propusieron la excepción dila
toria de inepta demanda, por no haberse 
enderezado la acción contra Getial y Ce-· 
rón, sino contra ellas. Tal excepción se 
declaró no probada, y el correspondiente 
fallo, como ya· se anotó, quedó en firme. 
Es, ·pues, ley del proceso. Ahora bien: el 
Tribunal aduce como única base de su 
sentencia precis~ment~ el hecho constitu
tivo de la aludida excepción. Esto es in
explicable porque, habiendo la parte de
mandada propuesto la excepción referida 
y hallándose en firme el fallo que la de
claró no probada, no podía, en mi sentir, 
entrar el Tribunal a estudiarla y, lo que 
es más grave, a fundar en ella su senten
cia". 

La Corte observa: Es cierto, como lo 
dice el recurrente, que las demandadas 
propusieron la excepción de inepta de
manda y que esa defensa les fue fallada 
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adversamente y está en firme la resolu
ción que tal cosa decidió. Mas siendo así 
las cosas, el fallo sobre la excepción dila
toria no tiene la trascendencia que le 
asigna el recurrente por lo que pasa a ex
presarse. 

Las demandadas María Cerón y Adela 
Getial propusieron la excepción de inépta 
dEmanda, fundadas en primer término en 
que la acción se había dirigido contra 
personas distintas de las obligadas por 
cuanto no está comprobado que aquéllas 
sean las ·herederas de Cerón y Getial. A 
esté respecto el Juez dijo lo siguiente: 
"Respecto a lo referente a los. répresen
tantes de una herencia el demandante 
debe indicar que Jos demanda en repre
sentación de tal causante y si es verdad 
que al encabezar la demanda nada se dijo 

, al respecto el hecho diez a la letra dice : 
Los demandados son herederos legítimos 
y declarados del vendedor y comprador, 

, de allí queo la acción de nulidad y la con· 
siguiente reivindicatoria debe prosperar. 
Como se. ve, es al enunciar los demanda· 
dos que se debe indicar la calidad ·en vir· 
tud de la cual se los demanda, pero· si es 
verdad que esto no aparece en el lugar 
que le correspondía., sí lo encuentra en el 
hecho anteriormente anotado. . . Por lo 
t:¡mto se concluye que la demanda sí está 
dirigida contra los herederos y en repre
sentación de. la herencia, y el demandan· 
te no está obligado a presentar de ante· 
mano la prueba de la personería de la 
parte demandada". · 

Mas adelante el Juez sostuvo que si 

es'tá demos:tradu la representación _de la:; 
demandadas en lo que hace a Delfín Ge
tial, pero nada dijo respecto a la repre
sentación de ellas en lo que atañ.e a Se· 
rafín Cerón y la sentencia recurrida se 
basa exclusivamente en· que ésta última 
representación no está acreditada, por lo 
cual el Tribunal dedujo una excepción 
bien distinta· de la dilatoria que falló el 
Juez, quien como se ve de .su· sentencia, 
dejó a salvo la cuestión de fondo. Técni· 
camente la excepción que encontró el Tri~ 
bunal, está mal denominada., porque lo que 
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E:xiste es falta de comprobación de la per
sonería sustantiva . de las demandadas 
en lo que hace a la representación de 
Serafín Cerón, lo que impidió al falla
dor de Pasto entrar en el fondo del asun· 
to, quedando entonces sin agotarse la ac
ción incoda en es.te pleito, que es sin duda 
el pensamiento de dicho fallador al decla
rarla improcedente. 

Por ésto se ve que el reparo que hace 
e: recurrente no es eficaz para casar el 
fallo. 

Gomo aquél sintetiza los puntos de su 
ataque en dos proposiciones, la Corte se 
refiere a ellas en la siguiente forma: 

. 19 E.J extremo de si todos y cada uno de 
los hechos de la demanda ~stán compro
bados, es cuest_ión que no tuvo oportuni
dad de estudiar el fallador por cuanto la 
excepción que dedujo, ~e impidió, como 
ya se dijo, entrar al fondo del asunto. 
Comó la Corte halla que al deducirse tal 
excepción el Tribunal obró jurídicamente, 
queda también inhibida para estudiar y 
decidir acerca de las cuestiones de hecho. 
21).. Por lo mismo no se puede, como no 
pudo el Tribunal, entrar al estudio de las 
disposiciones _de la Ley 89 de 1890, por
que para ello sería necesario estudiar el 
problema planteado en la demanda, lo 
cual no es posible por lo que acaba de ex· 
presarse. 

En mérito de Jo expuesto, la Corte Su· 
. prema de Justicia, Sala de Casación en lo 
Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia 
recurrida. Sin costas en' el recurso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la "Gaceta Judicial" y devuélva· 
se el expediente al Tribunal de su ori
gen. 

Ksaías Cepeda - JTosé MiguneU Aralt'Ugo. 
Vborio lEsca:llón - JR.i'cardo JH[inestrosa 
Daza-Fulgencio Lequerica V élez-IHfer· 
nán Salamanca-Pedro lLeón Rincón, Se
cretario en propiedad, 



GACE'JI'A JlUIDllCTIAlL 

ACCION DE RESCISION DE UN CONTRATO DE COMPRAVENTA POR LESION 
ENORME.-CASO DE RESCJ.SION ;FOR LE SION ENORME EN UN 'CONTRATO DE 

VENTA DE UNA FINCA POR CABIDA 

La ley exige para la procedencia de la 
acción de . rescisión por lesión enorme que 
haya habido efectivamente lesión enorme 
y que se haya roto el equilibrio del nego· 
cio jurídico querido por las partes; y en esa 
virtud el justo precio de la cosa ven
dida, que ha de fijarse como medio de 
relación para el efecto de resolver si ha 
existido la lesión, tiene que referirse a la 
cosa entregada y que relacionarse nece· 
sanamente con el derecho que en realidad 
haya tenido el vendedor en la cosa vendi
da. Y esto es así porque el vicio de la le
sión enorme proviene de que en la ejecu~ 
ción del pacto uno de los contratantes haya 
padecido un perjuicio o agravio patrimo
niaL por un manifiesto desequilibrio en las 
recíprocas prestaciones. Por ese aspecto de 
la cuestión hay que atenerse a la realidad 
de cada una de las obligaciones bilatera
les en su cumplimiento, mas no a lo que 
recen las respectivas estipulaciones con• 
traduales, porque lo que se propone la ley 
al otorgar esta tutela es salvaguardiar y 
proteger a las partes que intervienen en la 
compraventa de inmuebles con vista exclu
siva de la prestación que efectivamente 
hayan realizado. De donde resulta que si 
el vendedor se comprometió a entregar una 
finca raíz de determinada calidad o exten
sión y el fundo vendido y entregado tiene 
características distintas o una cabida su
perficiaria inferiC?r a la convenida, en tal 
caso lo que debe atender y tomar en consi
deración el juzgador para decidir si exis
te lesión enorme es si la cosa que en rea
lidad se entregó, habida consideración a su 
calidad y extensión, tiene uil justo precio 
a la fecha del contrato superior al doble 
del precio recibido. Esto es así dentro de la 
_ló<¡Jica más elemental. porque el vengador 

1 

en la compraventa de inmuebles sólo pa· 
dece efectivamente la lesión cuando el jus
to precio que recibe es inferior a la mitad 
del justo precio de la. cosa que vende y que 
en realidad ha entregado, mas no cuandC> 
el precio recibido no _guarde esa misma re.- · 
loción con la cosa que aparece estipulada 
en" el contrato y que luégo resultó distin
ta en su extensión de la entregada. De la:; 
dos cabidas la que debe teners~ en cuent<I 
es la real, esto es, la que efectivamente 
se ha demostrado que tiene el inmueble 
vendi,do o entregado. 

Corte Suprema de Justicia-Sala dQ Casa
ción CiviL-Bogotá, octubre treinta y uno 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

. (Magistrado .ponente: doctor Fulgencio 
Lequerica V élez). 

AntecedenteS 

19-Por medio de la escritura pública 
130, ele 2 de agosto de 1935, corrida en la 
Notaría Primera de Ciénaga. (Magdalena) 
el señor José del Carmen Oliveros vendió 
a la señora· Carmelina Oliveros una finca 
bananera. denominada "Mamonal", por 
precio de $ 1.645.17, así: $ 1. 200.00 en 
dinero recibido y $ 445.17 en el pago 
del saldo pendiente de un crédito con 
prenda agraria que el vendedor estaba 
obligado a hacer a la Cooperativa Bana
nera del Magdalena, Limitada. 

2Q-Reza la mencionada escritura de 
·compraventa: "Priméro. Que transfiero a 
título de venta, a la señora Carmelhia 
Oliveros, los derechos de dominio y pose
sión que tiene en una finca de bananos 
denominada "Mamonal" ~Coll'ilmtmilte 'llls <eiiDI· 
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e"'·'-
co hectáreas cultivadas de extensión, ubi- o le puso fin en sentencia de 12 de agosto 
cada en la región de Mamona! de esta ju- de 1940, confirmatoria del fallo apelado, 
risdicción y comprendida dentro de los si- pero con la reforma de que los frutos que 
guientes linderos ... ". la compradora está en la obligación de 

39-El vendedor Oliveros murió en Cié- devolver, caso de que opte por consentir 
naga después de perfeccionado el contra- la rescisión,· son ios percibidos desde la 
to y dejó como herederos a su esposa le- contestación de la demanda. Agrega el 
gítima s~ñora Josefina de Haz de Olive- Tribunal en su providencia que deberán 
ros y a su menor hija legítima Clara Eli- tenerse en cuenta las disposiciones que re
sa Oliveros, las que fueron reconocidas · gulan l~s prestaciones mutuas. 
como herederas legítimas del causante en Funda el Tribunal el fallo condenato-
el juiCio respectivo. rio acusado,. en que como las cinco hectá-

. reas que el comprador se obligó a entre-
Juicio ordinario gar tenían a la fecha del contrato un va

lÓr de $ 900.00 por cada hectárea, según 
concepto pericial, y la suma fijada como 
precio, que fue de $ 1.645.17, es en todo 
inferior a la justa mitad de aquella c~m
tidad, el vendedor sí resultó lesionado de 
acuerdo co·n el artículo 1947 del C. C. y 
por ello su acción debe prosperar. 

Josefina _de Haz de Oliveros, en su pro
pio nombre como representante legítima de , 
su hija menor Clara Elisa Oliveros, deman
dó a Carmelina Oliveros ante el Juez Se
gundo Civil del Circuito de Ciénaga ,Para 
que mediante el trámite ordinario se hi-
cieran estas declaraciones : · 

Primera. Que es relativamente nulo el 
contrato de compraventa de la finca de 
bananos denominada "Mamona!", de ci~n

co lltectáreas de extensión, cuya situación 
y linderos se determinan en el libelo ; se
gunda: Que se declare rescindido, por le
sión enorme sufrida por el vendedor; el 
contrato espeCificado en el punto ante
rior; tercera: Que la compradora debe res~ 
tituír il. la sucesión del vendedor la men
cionada fiñca de bananos o compl~tar el 
justo precio de ésta; cuarta: Que debe 
restituir a la mencionada sucesión los fru
tos de la finca precitada, desde la notifi
caciÓn de la demanda hasta el día de la 
entrega. 

El Juez a quo deéidió la primera ins
tancia en sentencia fechada el 26 de sep
tiembre de 1938, en la cual decretó la res
cisión por lesión enorme solicitada· y or
denó la restitución y pagos a que se re
fieren los ·puntos 39 y 49 del libelo. 

lLa sentencia ac'Qllsa!Illa 

El fallo anterior fue apelado por la par
te demandada y conocic$ de la segunda 
instancia el Tribunal Superior ·del. Distri
to Judicial de Santa Mªrta, entidad que 

Agrega el Tribunal que "es la cabida 
que el contrato expresa la que debe te
nerse en cuenta pa_ra averiguar si el pre
.cio convenido da lugar a la rescisión por 
lesión enorme, y nó la que tenga realmen
te el predio entregado al comprador". Es 
indiferente, en concepto del Tribunal, que 
la finca ~ que este litigio se contrae haya 
resultado con una extensión inferior a las 
cinco hectáreas que reza la escritura de 
venta, porque si Oliveros vendió con re
lación a la cabida· y ésta fue fijada en cin
co hectáreas, su obligación como vende
dor consiste en nacer entrega de esa to
talidad; y si sólo entregó una finca de 
algo menos de cuatro hectáreas, quiere 
decir que no cumplió sino cori una parte 
de su obligación, pero de que el vendedor 
no hubiere cumplido con su obligación to
tal no se puede deducir que ésta no con
sista en hacer la tradición de la cabida 
ofrecida. 

·Concluye el Tribunal que es lógico que 
si el precio total asignado a las cinco hec
táreas, resulta inferior a la mitad del jus
to precio, teniendo en cuenta la cabida ex
presada en el contrato, bien puede el ven
dedor acudir a la acción de rescisión por 
lesión enorme para librarse de la obliga
ción que el contrato' reza, aunque la cabi-
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da real haya resultado menor que la ofre- , 
cida; y ello es así, según el Tribunal, por
que el comprador puede obligar en tal 
caso al vendedor a que complete ésta o 
a que reduzca proporcionalmente el pre
cio; si el completo no pudiere efectuarse. 

j ; 

Interpuso recurso de casación el apo
derado de la parte demandada y ácusa la 
sentencia anterior por las causales prime
ra y segunda de las consagradas en el ar
tícqlo 520 del C. J., esto es, por ser vio
latoria de ley sustantiva por infracción 
directa, aplicación indebida e interpreta
ción errónea de varios preceptos legales ; 
y por no estar el fallo en consonancia con 
las pretensiones oportunamente aducidas 
por los litigantes. Se pasa a estudiar la 
segunda de tales, por considerar la Corte 
que es fundada y suficiente para ~nfirmar 
el fallo, al tenor del artículo 538 del C. J. 

Segllllimda callllsal 

Funda el recurrente la pretendida fal
ta de consonancia entre lo pedido y lo fa
llado en que en la parte petitoria de la de
manda se solicita la rescisión del contrato 
de compraventa de la finca "Mamonal", 
de cinco hectáreas, y la restitución de la 
misma, de conformidad con el hecho per
tinente -de la demanda que afirma que la 
finca vendida tiene cinco hectáreas y no 
hay ningún punto petitorio que suplique, 
en subsidio, para el caso de_ que la finca 
tenga menos de cinco hectáreas, que se 
falle sobre la base de que el vendedor 
contrajo la obligación de ~ntregar cinco 
hectáreas y que la compradora tiene de
recho a que se le complete. Agreg:a el re
currente que no podía el demandante de
ducir en favor del demandado el derecho 
de éste al completamiento de la cabida, 
ya que el sujeto activo de un derecho es 
el único que puede reclamarlo; finaliza
su cargo sosteniendo que hubo sentencia 
lllll!Jra-]!lletita y que el Tribunal debió poner 
en relación el avalúo con la mensura para 
deducir si hubo Jeaión enoll'me, r no eR 
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avalúo con la cabida declarada para de
ducir, como lo hizo, con vista del precio 
estipulado en el contrato, que sí hubo le-

-sión. 
Concluye el recurrente que el Tribunal 

incurrió en error de hecho en la aprecia
ción de las pruebas periciales correspon
dientes al avalúo de la finca y a la men
sÚra de la misma y al no relacionar una 
y otra para fijar el precio total del inmue
ble de acuerdo con la cabida real. Por ese 
concepto violó indirectamente los artículos 
22 de la Constitución Nacional, 194, 195, 
205, 742 y 743 del C. J.; violó directamen
te el- 471 del mismo Código, y por inde
bida aplicación los artículos 1888 y 1947 
del C. C. 

]( 

La acción incoada por el actor en este 
proceso es la de rescisión de la compra
venta por lesión enorme. A obtener- ese 
resultado procesal se enderezan todas las 
súplicas del libelo de demanda y alrede
dor de tal fenómeno rescisorio ha girado 
la controversia. El fallo acusado se ha li
mitado a decretar conclusiones sobre tal 
cuestión debatida, constitutiva de la callll· 
sa petendi, de manera que no alcanza a
vislumbrarse por este aspecto dónde está 
o en qué pueda consistir la alegada falta 
de consonancia entre lo pedido y lo fallado. 

Pero como la tacha de fallo lllllltrra-]!llil!tnta 
que se presenta contra la sentencia se 
hace consistir también en que el Tribu
nal debió poner en relación el avalúo pe
ricial de la finca con los dictámenes peri
ciales sobre mensura de la misma, para 
concluh: si hubo lesión enorme; y no re
lacionar el avalúo con la cabida decla:ra
da en el contrato para deducir; como lo 
hizo,. que sí hubo lesión, conviene estu
diar este importante aspecto de la cues
tión debatida, pará decidir con vista de es
ta acusación si se incurrió en error de he
cho en la apreciación_ de las pruebas peri
ciales relativás al avalúo y a la mensu:rD. 
de la propiedad, lo mismo que al no Tela- ' 
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cionar una y otra para· fijar el precio to
tal del inmueble. 

Según la índole especial de este m·edio 
procesal, en la acción rescisoria por lesión 
enorme aspira la tutela del Estado pro
teger a aquellos que, aunque capaces para 
ejecutar los actos de la vida civil, por pre
miosa necesidad, por ignorancia o por im
previsión se han visto impulsados a rea
lizarlos. (V:éase sentencia de casación de 
24 de agosto de 1938, G. J., Tomo XLVII, 
página 484). 

Si se álega la lesión en la compraventa 
de un inmueble, se explica y justifica el 
ejercicio de esta acción como un medio 
tutelar de evitar el agravio patrimonial, 
por ser de la naturaleza de este contra
to conmutativo que la prestación de una 
parte equivalga o tenga una justa equipa
ridad con la prestación recíproca de la 
otra. 

De otro lado, la ley exige para la pro
cedencia de esta acción que haya habido 
efectivamente lesión enorme y que se ha
ya roto· el equilibrio del negocio jurídico 
querido por las partes ; y en esa virtu~, el 
justo precio de la cosa vendida, que ha de 
fijarse como medio de relación para el 
efecto de resolver si ha existido la lesión, 
tiene que referirse a la cosa entregada y 
que _relacionarse necesariamente con el 
derecho que en realidad haya tenido el 
vendedor en la cosa vendida. • 

Y esto es así, porque el vicio de la lea 
sión enorme proviene de que en la ejecu
ción del pacto uno de los contratantes ha
ya padecido un perjuicio o agravio patri
monial, por un manifiesto desequilibrio 
en las recíprocas prestaciones. Por este 
~specto de la cuestión, hay que atenerse 
f1 la realidad de cada una de las obligacio
nes bilaterales en su cumplimiento, mas 
no a lo que recen las respectivas estipuÍa
ciones contractuales, porque lo que se pro
pone la ley al otorgar esta tutela es sal
vaguardiar y proteger a las partes que in
tervienen en la compraventa de inmue
bles con vista exclusiva de la prestación 
que efectivamente hayan realizado. 

De donde resulta que si el vendedor se 
comprometió a entregar un bien raíz de . 
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determinada calidad o extensión y el fun
do vendido y entregado tiene caracterís
ticas distintas o una cabida superficiaria 
inferior a la convenida (se trata de venta 
coh relación a la cabida), en tal caso lo 
q].le debe atender· y tomar en considera
ción el juzgador para. decidir si existe le
sión enorme es si la cosa que en realidad 
se entregó, habida consiGeración a su ca
lidad y extensión, tiene un justo precio a 
la fecha del contrato superior al doble del 
precio recibido. Y esto es así, dentro de 

· la lógica más elemental, porque el vende
dor en la compraventa de inmueble sólo 
padece efectivamente .la lesión cuando el 

· precio que recibe es inferior a la mitad 
del justo precio de la cosa que vende y 
que en realidad ha entregado, mas no 
cuando. el precio recibido no guarde esa 
misma relación con la cosa que aparece 
estipulada en el contrato y que luégo re
sultó distinta en su extensión de la entre
gada. 

. Ahora bien, cuál de las dos cabidas de
be ser tomada en consideración para re
conocer la existencia de la lesión: la que 
expresa el contrato o sea aquella sobre 
la cual versa la obligación del vendedor, o 
la cabida real, esto es, la, que efectiva
mente se ha demostrado que tiene el in
mueble vendido o entregado? 

Acepta la Corte que gebe ser esta últi
ma, o sea la cabida real del bien vendido 
la que debe tomarse en consideración y 
tEmerse como término de relación y de 
comparación para fijar el justo precio en 
el juicio,· porque éste ha .sido el objeto que 
en realidad ha entregado el vendedor y 
ésta ha _sido la prestación contractual 
efectivamente cumplida como consecuen
cia del pacto. En ·la relación conmutativa 
del contrato el vendedor no ha padecido 
ni podido padecer otro quebranto patrimo
nial que el que ~aya podido acarrearle la 
entrega del bien vendido, con las caracte
rísticas que sirvan para determinar su 
precio justo y efectivo. De nada importa 
que se haya obligado a entregar un in
mueble de mayor extensión y cuyo precio 
sea superior, si luégo hace entrega de 
otro que por ser de extensión· menor es 



evidente que debe tener un precio infe
rior, sobre todo en casos como el de autos 
en que se vendió con relación a la cabida 
y el justo precio ha sido avaluado por su 
medida métrica, o sea por hectárea. El 
quebranto o la lesión, fundamento de esta 
acción, no puede jamás referirse ni rela
cionarse con una obligación contractual 
no cumplida, sino con la prestación bila
teral que en realidad se cumplió y que es 
la que en definitiva guarda relación di
recta con el interés patrimonial, materia 
de la prestación tutelar de la ley. 

-U..,... 

a) En el caso de autos aparece induda:
ble que la venta del inmueble se hizo con 
relación a su cabida, porque tal cjrcuns
tancia de la extensión superficiaria se de
terminó y señaló de modo expreso en el 
contrato. Se ha cumplido el requisito que 
exige el artículo 1887 del C. C., que auto
riza para vender un predio rústico como 

·cuerpo cierto o con relación a su cabida. 
En la cláusula primera del contrato se 
dice que lo vendido fue "los derechos de 
dominio y posesión que tiene en. una fin
ca de banano denominada "Mamona!", 
constante de cinco hectáreas cultivadas 
de extensión ... " Tal cláusula indica que 
la intención del vendedor fue la de ven
der esas cinco hectáreas y la del compra
dor la de adquirirlas, lo que evidencia que 
la venta fue realizada bajo este requisito 
y que se debe tomar en consideració; su 
verdadera extensión superficiaria. 

b) A petición de la parte demandada 
fue practicada por peritos ingenieros la 
medición del predio vendido, el cual re
sultó con una cabida ·muy inferior a la 
cabida estipulada, ya que a pe.sar de que 
los dos dictámenes difieren en una redu
cida cantidad de ocho metros con cin
cuenta y cuatro centímetros, la extensión 
superficiaria mayor reconocida por los 
peritos es la de tres hectáreas, seis mil 
trescientos sesenta y ocho metros, cin
cuenta y cuatro centímetros cuadrados 
(3 hts. 6.368 mts. 54 cents. cuadr.). 

e) Ante la prueba de mensura anterior, 
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que establece plenamente el hecho de que 
la cabida. real del bien raíz vendido es in
ferior a .la cabida declarada en el contra
to, lo pertinente y lo jurídico, dada la na
turaleza de este medio procesal, era estu
düir y darle el debido mérito probatorio 
a la diligencia de mensura, lo mismo que 
a los dictámenes sobre esa materia, para 
apreciar cuál había sido en realidad la ca
bida del fundo entregado. Y una vez co
nocido este factor, de suyo indispensable 
porque se había vendido con relación a la 
cabida, poner en relación el avalúo del 
bien con la mensura, a efecto de poder de
cidir si realmente el vendedor había pa
decido la lesión, por ser el precio conve
nido inferior a la mitad del justo precio 
del bien entregado en venta. 

Y no se diga que ~i el vendedor no cum
plió fielmente su obligación, entregando 
una cabida superficiaria inferior a la con
venida, siempre debe decretarse la resci
sión, ya que quedaba a salvo el derecho 
del comprador que se le completara la 
cabida ofrecida en el contrato o a que se 
le disminuyera proporcionalmente el pre
cio estipulado, como lo consagra el art. 
1888 del C. C. Es evidente que en el caso 
de autos el comprador tenía ese derecho 
sustantivo de acción procesal para obligar 
al vendedor a completar la cabida o a re
dueir proporcionalmente el precio. Como 
sujeto activo de tal relación jurídica tie
ne la acción para reclamarlo. Pero de que 
exista esta facultad para el comprador no 
puede deducirse ninguna consecuencia 
contra la tesis propugnada por la Corte 
en este fallo, ni menos concluír que para 
la existencia de la lesión debe tomarse en 
consideración lo estipulado y no cumpli
do, porque en todo caso la acción que es
tatuye el artículo 1888 a favor del com
prador perjudicado no es otra que la op-

. cional resolutoria que consagra el artículo 
1546 del C. C. a favor de los que intervie
nen en un contrato bilateral y conmutatia 
·vo, en. la cual se convierte. Ambos pre
·ceptos (1546 y 1888) se inspiran en la 
. misma fuente y en el mismo principio~ 
que no es otro que la necesidad de conser-
var la armonía del contrato y el equilia 



brío en el negocio jurídico querido por las 
partes. 

Como quiera que el Tribunal no proce
dió de esta manera, sino que sostuvo la 
tesis contraria y estimó que sólo debía 
tomar en consideración la cabida declara
da en el contráto como único término de 
relación y de comparación para decidir . 
sobre la rescisión suplicada, se hace nece
sario no sólo rectificar esa equivocada 
doctrina sino también aceptar que el 'Tri
bunal sentenciador incurrió en error de 
hecho manifiesto por no haber apreciado 
y aplicado al caso del pleito la prueba de 
la mensura del inmueble,- y en error de 
'derecho por no haberle dado a tales dictá
menes periciales el valor o fuerza proba
toria que efectivamente tienen, violando 
por fales omisiones, por infracción direc
ta, et artículo 722 del C. J., y por aplica
ción indebida los artículos 1946, 1947 y 
1888 del C. C. o 

Consecuencia inevitable de tales erro-
. res es la de que debe infirmarse la sen
tencia del Tribunal, por haber sido éstos 
los que constituyen el soporte básico de 
dicho fallo. Y al entrar la Corte a actuar 
como tribunal de instancia, procede a ha
cer estas breves consideraciones: 

Sentencia de instancia 
El demandado, al contestar el hecho 

primero del libelo, rechazó que la finca 
tuviera cinco hectáreas. De manera que 
sí quedó planteada en el debate la cues
tión relativa a la cabida real de la finca 
vendida. 

Sirve de fundamento a esta acción res
cisoria incoada por las causahabientes 
del vendedor el hecho de que el precio re
cibido por éste fue inferior a la m~tad del 
justo precio <!_e la cosa vendida, a la fecha 

. del contrato. 
En cuanto al justo precio de la finca, 

dos de los. peritos que intervinieron en el 
avalúo, señores Rafael González y E. A. 
Cc.,.rea, conceptuaron de manera unifor
me que en agosto de 1935 el precio de las 
tierras cultivadas de banano en aquella 
región ~ra de novecientos pesos ($ 900.00) 
por cada hectárea. Ambos peritos funda
mentan sü dictamen y aun cuando uno de 
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ellos expresa razones que no aparecen 
aducidas por el otro, coinciden en cuanto 
a la situación y estado de la finca, fertili
dad del terreno, precio de los cultivos en 
aquella región, etc~ Hay que reconocerles 
a tales experticios contextes el inérito de 
plena prueba, al tenor del artículo 721 del 
C. J. q'!-e así se lo otorga. . 

Según la diligencia de mensura y los 
dictámenes respectivos la finca ·vendida 
tiene una extensión. superficiaria de tres 
hectáreas, seis mil trescientos sesenta y 
ocho m.etros con cincuenta y cuatro cel!
tímetros cuadrados (3 hts. 6.368 mts. 54 
ctms. cuadrs.). Es verdad que los dos die-

, támenes periciales no están rigurosamen
te acordes en cuanto a la ex_terisión. total 
y definitiva, ya que uno señala la de tres 
hectáreas, seis mil tresciel'!tos sesenta me
tros cuadrados; y el otro fija la de tres 
hectáreas, seis mil trescientos sesenta y 
ocho metros, cincuenta y ClJatro centíme
tros cuadrados. Pero esa pequeña diferen
cia no le resta mérito definitivo a ese ele
mento probatorio; ya que de todos modos 
aparece que la cabida real es inferior a la 
declarada. Tamb1én se. explica esa dife
rencia por los cálculos matemáticos rígi
dos que deben hacerse al deducir la exten
sión por los contornos de la figura geo
métrica. De allí que se adopte la mensu
ra mayor de las dos para determinar la 
extÉmsión o cabida real de la finca. Si se 
hace la respectiva operación aritmética 
y se relacionan el avalúo con la mensu
ra, puede apreciarse que el justo precio 
del inmueble, a la fecha del pacto, era el 
de tres mil doscientos setenta y· tres pe
sos con diecisiete centavos ($ 3.273.17). 

Ahora bien, como el precio estipulado y 
pagado en virtud de la compraventa fue 
el de un mil seiscientos cuarenta y cinco 
pesos, con diecisiete:centavos ($1.645.17) 
forzoso es concluír que no procede la res
cisión del pacto por lesión enorme, debi
do a que el precio pagado es superior a la 
mitad del justo precio, en la cantidad de 
ocho pesos con cincuenta y ocho centavos 
($ 8.58) .. Y es bien sabido que sólo pue
de prosperar esta acción por parte del 
vendedor, al tenor del artículo 1947 deJ 
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C. C., cuando el precio que recibe es infe
rior a la mitad del justo precio de la cosa 
que vende. 

Falta, pues, el requisito esencial para 
el éxito y prosperidad de esta acción; no 
se ha demostrado la existencia de la le-

. sión enorme y es de rigor, ante esa cir
cunstancia, revocar el fallo de primera 
instancia y en su lugar absolver a 'la par
te demanda.da, por carecer de fundamento 
la acción incoada. 

FALLO: 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, CASA la sentencia pronuncia-
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da en este juicio por el Tribunal Superior 
de Santa Marta el 12 de agosto de 1940, 
y previa revocatoria de la dictada en pri
mera instancia por el Juez 29 Civil del Cir
cuito de Ciénaga el 26 de septiembre de 
1938, absuelve a la parte demandada de 
todos los cargos formulados por carecer
de fundamento la acción incoada. 

Sin costas ni en las instancias ni en el 
recurso. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insér
tese en la Gaceta .'D"undiciall y devuélvase el 
expediente al Tribunal de origen. 

llsaías Cepeda - .]" oslé Migunel Alr!!illil.go. 
K..iborio Escallón-lRicrurdo JH[inest!l"osa IDa
za-lFilnlgencio lLei!J[Ulle!l"ica V élez - JH[e!l"JmáJm 
Salamanca-IP'ed!l"o lLeón 1Rincóll1l, Srio. en 
propiedad. 



JU]l)ITCITAJL 

SAJLVAMJEN'll'O IDJE VO'll'O IDEJL IDIR.. JOSJE MITGUJEJL ARANGO 

En este asunto me aparto de la opinión 
de la Sala de Casación, para prohijar la 
solución dada por el Tribunal de Santa 
Marta al litigio entre Joselina de Haz de 
Olivares y Carmelina del mismo apellido. 

La Sala para resolver si hubo o no le
sión enorme en el memorado contrato, to
mó, como térinino de comparación, para 
fijar el p~cio de la· cosa, no la vendida a 
que se refiere el concierto de voluntades," 
sino la cosa entregada, distinta de la pac
tada en el convenio, violando con: este pro
ceder, en mi concepto, el artículo 1947 del 
Código Civil, e incurriendo en error de 
hecho en la apreciación de las pruebas, 
relativas al justo precio de las tierras 
vendidas en la fracción de Mamonal. 

La redacción del artículo 1947 tan cla
ra, tan concisa, tan límpida; no da aside
ro para suponer que la cosa vendida a que 
se hace referencia en ese mandamiento 
leg-~1, sea una distinta de la señala, deter
minada y especificada en el respectivo 
contrato de compraventa, es decir, que · 
sea una prestación desemejante de la con
venida por los contratantes y a la cual se 
obligó el vendedor. 

Interpretar de otra manera el artículo, 
como lo hace la Sala, es considerar. que en 
un contrato de venta referente a una sola 
prestación hay dos cosas : La convenida y 
señalada por las partes, y la entregada · 
por una de ellas y que ésta y su valor sea 
la que hay que tener en cuenta para exa
minár si hubo o no lesión enorme. 

¿Cuál fue la cosa vendida materia de es
te litigio? Lo dice con pre-cisión matemáti- . 
ca el contrato: "Los derechos de dominio y 
posesión que tiene en una finca de bananos 
denominada Mamoiial, constante de cinco 
hectáreas cultivadas de extensión, ubica
das en la región del mismo nombre y com
prendida dentro de los linderos allí espe
cificados". · 

De acuerdo con este pacto, el vendedor 
quiso enajenar, esa fue su voluntad; cin
co hectáreas de terreno ; la prestación que 
contrajo por el contrato fue la de entre
gar esa extensión superficiaria y respon
der por la evicción y saneamiento de la 
cabida dicha. El ·comprador quiso adqui
rir, y esa fue también su voluntad, cinco 
hectáreas de terreno; por esa extensión 
superficiaria pagó determinado precio. La 
voluntad de los contratantes respecto de 
la finca comprada,. de su cabida y de su 
precio es cosa que no admite interpreta
ción distinta a la del tenor literal de la 
cláusula correspondiente del contrato de 
venta. 

Cabe advertir que tanto las partes, co
mo los funcionarios judiciales que han in
tervenido e:ri el pleito, inclusive la Corte, 
están acordes en que se trata de una ven
ta por cabida y no de una venta de cuer
po cierto. 

La cosa vendida, sin lugar a duda, fue
ron cinco hectáreas de terreno; la pres
tación a que se obligó el vendedor fue la 
de entregar al comprador esa extensión 
superficiaria, ni una pulgada más ni una 
menos. Si esa prestación no se cumplie
ra, tenía el comprador las acciones perti
nentes reconocidas por la ley civil en sus 
artículos 1887 y 1888, porque se trata de 
una venta del precio con relación a su ca-

' bida. 
Si la cosa vendida. fueron cinco hectá

reas de terreno, si el vendedor se compro
metió a entregarlas, el precio de esas cin
co hectáreas es el que ha de tomarse en 
cuenta para decidir si hubo lesión enor
me, porque esta acaece cuando el precio 
que recibe el vendedor (aquí se trata de 
esta lesión) es inferior a la mitad del jus
to precio de la cosa venullida, pero la Sala 
n.o atendió al precio de la cosa vendida, 
sino al precio de la eoGa entregada, eo¡;¡ 
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desconocimiento de la disposición anotada. 
Lo que convinieron y estipularon los 

contratantes era la venta y entrega de 
cinco hectáreas de terreno y por ella se · 
pagó y entregó el precio estipulado, de 
suerte que el valor de esas cinco hectá
reas de tierra, objeto del contrato cele
brado por l~s partes, es el que hay que 
comparar con el precio pagado por el com
prador, para ver si él es inferior a la mi
tad del ju~to precio que los expertos le 
habían fijado a la cosa vendida, no a la 
entregada, que no abarca la totalidad de 
la cosa· sobre que versa: el contrato. 

La interpretación de la Corte sobre el 
artículo 1947 del Código Civil, da lugar a 
una dualidad que no se justifica, cual es: 
La cosa, en el evento señalado en aquella 
disposición, es la entregada realmente, no 
la que reza el contrato, y si se ejercitare 
la acción consagrada en el artículo 1888 
del Código Civil la cosa sería la que figu
ra y se señala en el respectivo contrato, 
la cabida total por la cual se contrató, y 
no la cabida entregada. Esta suposición 
no es figurada puesto que tiené su respal
do en el artículo 1892. 

Concretando el ejemplo tenemos: Para 
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la lesión respecto de la venta de cinco hec .. 
tárea8. de terreno de que trata este liti .. 
gio la cosa vendida es la entregada, tree. 
hectáreas, y la cosa en este mismo con·· 
trato, si se hubiera establecido la acción 
reconocida por el artículo 1888 sería cin·· 
co hectáreas de terreno y no tres, que 
fueron las entregadas. 

¿Cómo justificar este cambio de la co .. 
sa vendida por el caso de que ejercitaran 
una de estas dos acciones? · 

La cosa vendida tiene que ser la mis .. 
ma para cualquiera de estos dos casos. 

En resumen: La cosa que se vende a. 
que hace mérito la disposición del art. 
1947, es la que las partes h~,n señalado 

oen el respectivo pacto, aquella por la cual 
se pagó determinado precio y aquella que 
tiene que entregar el vendedor y no la. 
cosa, que. faltando al contrato el vende .. 

·. dor, entregara materialmente el compra-· 
dor. 

La Sala ha de uncirse al sentido literal 
de la disposición del artículo 1947, por 
mandamiento imperativo del artículo 27 
del Código Civil. 

.Jfooé Mñg1llleE Arango 
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RENDICION DE CUENTAS 

Para la aplicación del· artículo 2325 del Có
digo Civil, se necesita comprobar pre
viamente que la deuda se contrajo en 
pro de la comunidad, y sólo mediante 
esta comprobación podrá el comunero 
solicitar el reembolso de lo que hubie~ 
re pagado por la comunidad. 

Sentencia 

Ese fallo no satisfizo al señor Gumer
sindo Romero, quien interpuso el corres
pondiente recurso de casación, que hoy 
se decide, previo el estudio de los cargos 
que contra él se formulan por la deman-

~ dantc recurrente. 
Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa· 
, dón Civil-Bogotá, noviembre· cuatro de 

mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor José Miguel 
Arango). 

· ..<\ntecedentes 

Doña Belén Romero de Soto, por medio 
de apoderado judicial, demandó al señor 
Gumersindo Romero para que se le orde
nara rendir cuentas de la adminsitración 

·de la octava parte de la finca llamada Be-
' lén, de la jurisdicción de Quipile, durante 

los años comprendidos del 4 de marzo de 
1929 al mes de enero de 1932. El juez, 
por sentencia confirmada por el Tribunal 
Superior, accedió a las peticiones de la de
n1andante y condenó al señor Romero a 
que rindiera cuentas, señalándole el' tér~ 
mino de diez días- para el efecto. · 

Presentadas oportunamente,, fueron ob· 
jetadas por la demandarrte. Las objecio
nes se fallaron por sentencia de 11 de 
septiembre de 1939, que apelada por el 
demandado, fue reformaqla por el- Tribu
na!"Superior de Bogotá. en fallo de 21 de 
.febrero del año en curso, en er cual se 
declaró que el señor Gumersindo Rome
ro· debe pagar a· la demandante Romero 
Soto la suma de $ 77.11.97, saldo que arro
jan ·en contra de R~ómero las. cuentas rec:.. 
tificadas: por 'el tri;blJTit\1.' · 

1 

Estudio de 'los cargos 

El tribunál · para rechazar una de las 
objecciones de la demandante, conceptuó 
que Romero se había convertido en agen
te oficioso de la señora Romero de Soto 
en cuanto a la octava parte de la hacien
da de Belén que le correspondía a la de
mandante, y de esa premisa dedujo que el 
demandado no tenía derecho a cobrar es
tipendio ninguno por esa gestión, de 
acuerdo con el inciso segundo del articulo 
2308 del Código Civil. 

Tampoco reconoció el tribunal al de
mandado derecho para cobrarle a la de
mandante los gastos correspondientes en 
virtud del juicio .de división del bien co
mú~· que les promovió el comunero Juan 
Cabiedes, con violación, dice el recurren
te, del artículo 2325 del Código Civil. 

El recurrente considera que el tribunal 
violó el artículo 2308 del Código Civil, en 
&u inciso 2?, porque el señor Romero co
mo copartícipe o comunero en la hacienda 
de Belén y como coheredero en el mismo 
bien, tenía dos caracteres que lo capacita
ban para tomar la administración: ma
nejo o dirección de la hacienda de Belén, 
o por lo menos de una parte de ella, a sa
ber: ser heredero ·del comunero Miguel 
Romero y coasignatario de la demandan
t·e. y comunero, en segundo lugar, de la 
misma demandante ·y del· señor Cabiedes 
y que en virtud de esos dos' caracteres el 
señor Romero estaba autorizado para in-
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tervenir directamente en la administra
ción de la hacienda de Belén y que por 
ello no puede considerarse como agente 
oficioso, .carácter que le atribuyó el ·sen-
tenciador, con violación evidente de las 
pruebas del proceso y de las disposiciones 
del Código Civil, que el recurrente cita 
erradamente en su alegato, pues allí se 
refiere el artículo 1227 del Código Civil 
que trata de las asignaciones alimenticias 
debidas por el difunto a determinadas 
personás y que gravan la masa heredita
ria. 

La pretensión de Romero sobre hono
rarios, es inadmisib-le porque la cuarta 
parte en la comunidad total daba ciertos 
frutos que eran para ambos Romeros por 
igual y que Gumersindo recibía íntegra
mente; de suerte que, refiriéndose este 
juicio a la mitad de la señora, de que él 
,di8puso, mal podría aspirar él a honora
rios por haber observado esta conducta. 

Así, el concepto de que él fue agente 
oficioso, no incide en esa conclusión ni, 
por tanto, implica violación de disposición 
alguna sobre este cuasi contrato el hecho 
de haber el tribunal desechado las preten· 
siones antedichas. 

Respecto de la decisión. del Tribunal de 
Bogotá en que no le reconoció al deman
dado el derecho a pedir que se le paguen 
los gast~s del juicio de división de la ha
cienda Belén, promovjdo por el comunero 
Cabíedes, considera el recurrente que con 
ella se quebrantó ei artículo 2325 del Có
digo Civil por cuanto al comunero tendrá 
acción contra la comunidad para' el re
embolso de ~o que hubiere pagaido p10r 
ella, derecho que le fue desconocido por 
el fallador de segundo grado. -, 

Para desconocerle al demandado el de· 
rechc, a cobrar los gastos invertidos· en el 
juicio de división dice el tribunal·-

"En cuanto a las sumas que carga a. la 
cuenta ·por gastos hechos en el juicio de 
división de bienes iniciado por Juan Ca
hiedes contra Gumersindo Romero. Sole· 
dad Ms.rtínez v. de Romero y los herede
ros de Miguel Romero para obtener la di
visión material de la hacienda, también 
son ex6tic6s en la cuenta. Sobre el parti-
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cular acoge este tribunal los razonamien
tos del señor ]uez del conocimiento". 

"Si el tribunal declaró nulo el juicio di
visorio es claro que deben pagar las cos
tas quienes fueron condenad.os a e;llas. Y 
a los autos no se ha traído prueba algu-' . 
na de que el señor Miguel Romero o sus 
sucesores hubieran sido condenados a ello. 
Por lo expuesto, también debe pro~perar 
esta objeción y deben eliminarse estos 
cargos". 

El juez de primera instancia adujo los 
siguientes argumentos para rechazar la 
cuenta, que fueron prohijados por el tri
bunal: 
· "Por la propia confesión del señor apo· 
derado de Romero, hoy demandado, y se
gún el certificado por él allegado al juicio 
(Folios 270 del cuaderno número 4), que
da comprobado tanto la existencia del jui
cio ,en la objeción como lo referente al fa
llo en él recaído. Los gastos que a dicho 
juicio se atribuyen, c.o1,1stan en r~ibos. 
Dado el origen de ellos, lo legal es traer· 
1os comprobados es decir, haber allegado 
una copia de la liquidación respectiva con 
la constancia de haber sidttJ aprobada. 
Además si el actor en dicho juicio fue 
condenado en 'costa lo natural y lógico es 
que él debe pagarlas y no la señora. de So
to quien conforme a las afirmaciones de 
Romero, fue favorecida con el fallo. 

"Dice Rom!)ro que esos gastos los hizo 
en defensa de su mandante. Tal afirma
ción no los justifica ya que igual cosa hu
biera podido decir el actor Cabiedes quien . 
con la división pedida venía a benefi
ciarla". 

Para la aplicación del artículo 2325 que 
cita el recurrente como violado por el sen
tenciador se necesita comprobar previa
mente, que la deuda se contrajo en pro 
de la comunidad, y sólo mediante esta 
comprobación el comunero podrá solicitar 
el reembolso de lo que hubiere pagado 
por la comunidad. 

No consta en autos que la oposición he
cha por Romero al juicio de división de 
bienes -comunes intentado por Cabiedes 
para que se partlern materialmente ls' 
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hacienda de Belén, fuera cosa que le apro
vechara a la comunidad y faltando esa 
comprobación, es decir, que los gastos he
chos por un comunero redundaran en be
neficio de la comunidad, no hay ocurren
cia para aplicar el artículo 2325 del Có
digo Civil tanto más cuanto se presume 
que la indivisión de bienes que pueden 
partirse materialmente en porciones sin 
que sú valor desmerezca por su fraccio
namiento es de conven.iencia, económica
mente hablando, y tiene primacía sobre la 
indivisión o comunidad de los bienes, de 
acuerdo con nuestras normas sustantiyas 
y adjetivas. 

Debe advertirse igualmente que en los 
autos tampoco aparece la constancia de 
que la señora de Soto hubiera sido parte 
en el juicio divisorio entablado por Ca
hiedes. 

Qomo último reparo considera el recu
rrente que el Tribunal violó las disposi
ciones sobre pruebas y cometió un nuevo · 
error de hecho, cuando dio a los recibos 
presentados por Romero un alcance· que 
no pueden tener: ";p¡;obar gastos, cuando 
sólp PU.:lden probar suministros de dineros 

. con destino a gastos de la hacienda, cosa 
muy diferente, "y como lo que había que 
probar era· que. se habían hecho los gas
tos y no los sl)ministros de dinero para 
ellos, la sentencia no aplica la ley y da 
una fuerza probatoria a unas pruebas que 
no las tienen". 

Es bastante confuso este cargo. Parece 
qu~ en él el recurrente se refiera al fallo 
en cuanto por .él el Tribunal desestimó el 
recibo de fecha 18 de enero de ·1941 por 
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la cantidad de $ 52.00, con aplicación del 
artículo 652 del Código Judicial y como 
consecuencia de no haberlo apreciado se 
descontó de la cantidad de $ 1.322.35 a 
que ascie:mle el valór de todos esos reci
bos, quedando dicha cantidad reducida a 
la suma de $ 1.270.35. Los demás recibos 
traídos a los autos fueron apreciados por 
el Tribunal a favor del demandado y como 
el recibo a que se ha--hecho referencia 
aparece enmendado en parte sustancial, es 
obvio y jurídico que el Tribunal no lo hu
biera apreciado, proceder éste que no im
plica violación de ley sustantiva ni inci

. dencia en error de hecho o de· derecho en 
la apreciación de las pruebas. 

Fundado en lo anterior la Corte Supre
ma, en Sala de Casación Civil, adminis
trando. justicia en nombre de lá Repúbli
ca de Colombia y por -autorid~d de la ley, 

FALLA: 
1Q No se infirma 'la sentencia proferi

da por el. Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá de fecha veintiuno de 
febrero del año e:t:l curso. 
- 2Q Se condena el recurrente en las cos

tas del recurso . 

Publíquese, notifíquese, insértese en la 
"Gaceta Judicial" y devuélvase el expe
diente al Tribunal de origen. 

ITsaías Cepeda - José Miguel Aralll.go. 
I...iborio lEscallón - · Ricardo lHiilll.estJrosa 
Daza-lF'u1gencio I.equerica V élez - lHier
nán Salamanca-Pedro León. lRincólll., Se
cretario.' 
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ACCION PETITORIA DE DOMINIO.-ACCION CONSAGRADA POR EL ARTICULO 
955 DEL COD!GO CIVIL 

La consecuencia inmediata de una partición 
sucesora! es la de que los herederos 
se reputan dueños de los bienes adju
dicados desde la fecha de la muerte 
del causante (atrículo 1401 C. C.). Por 
ministerio de la ley se le reconoce efec
to retroactivo al acto de la partición 
y adjudicación, debidamente protoco
lizado y registrado, y en esa virtud se 
presume que el adjudicatario sucede 
directamente al causante, respecto de 
los bienes heredados y legalmente ad
judicados. 2.-Antes de efectuarse la 
partición el heredero es dueño de un 
derecho universal proindiviso sobre 
todo el patrimonio del causante, en vir
tud del fenómeno de la delación; pero 
una vez efectuada la partición y regis
trada ésta, tal derecho universal de he
rencia no puede radicar sino sobre los 
bienes especialniente adjudicados o en 
adelante como mera expectativa sobre 
bienes sucesorales que no hayan sido 
inventariados o repartidos a los here
der.os, a prorrata de sus respectivas 
cuotas.-3.-Siendo la acción consa
grada por el artículo 955 del C. C. equi
valente a la reivindicatoria, se hace ne
cesario que quien la ejercita demuestre 
la existencia de los mismos requisitos 
que para el ejercido de la reivindi
cación.-4.-No puede ser materia de 
la acci~n subsidiaria que consagra este 
artículo, derivada de la reivindicato
ria, el derecho real y abstracto de he
rencia, . por prohibirlo de manera· ex
presa el artículo 948 del C. C. Este de
recho viene a estar protegido por la ac
ción especial de petición de herencia, 
que viene a ser antes que otra algu
na la operante para obtener una de
claración judicial sobre su investidura.· 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, noviembre seis d':' mil 
novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Fulgencio 
Lequerica Vélez). 

Los hechos fundamentales de la deman
da,- debidamente extractados, son los que 
a continuación se expresan: 

l.-En el juiCio ejecutivo adelantado 
por. Res trepo Hermanos y otros terceris
tas contra Nacor Herrera, en· el Juzgado 
1 Q del Circuito Civil de Bogotá, fueil'on 
embargados "todos los derechos y accio
nes que el ejecutado tiene y los demás que 
pueda tener en la. sucesión del Presbítero 
José Belisário Herrera", juicio que fue pro
tocolizado por escritura número 493, de 8 
de octubre de 1918 y cuya sentencia de 
partición se encuentra registrada en la 
Oficina de Registro de Facatativá; en el 
referido juicio ejecutivo se embargaron 
también, en un luismo auto de 29 de no
viembre de 1918, varios inmuebles, los 
cuales formaban la totalidad de la hÜue
la de Nacor Herrera en la partición y ad
judicación de la herencia mencionada. 

2.-El demandante, Pablo Emilio Lina
res, remató el 10 de· abril de 1926, en pri
mer lugar, "los derechos y acciones que 
el ejecutado tenía y los demás que pueda 
tener en la sucesión del Presbítero Herrea 
ra"; otros licitadores, por separadó pero 
a continuación y en el mismo acto, remaa 
taron todos los inmuebles .que habían sido 
adjudicados a Herrera en la precitada su
cesión, cuya partición se protocolizó poT 
escritura número 493, d;e 8 de octubre 
de 1918, partición que se registró el 2 del 
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mismo mes. Sostiene el demandante que 
al rematar los derechos y acciones de Na
cor Herrera en la sucesión del Presbítero 
Herrera se hizo dueño <le los bienes ad
judicados en la hijuela de Nacor Herrera 
y lo subrogó en el dominio de los inmue
bles subastados después, puesto que al re
matar los derechos de Nacor Herrera en 
la sucesión del Presbítero Herrera rema
tó también las fincas detalladas en el me
morial de denuncia de bienes; por tanto, 

. el remate de esos inmuebles, efectuado con 
posterioridad, implica venta de cosa aje
na. Es decir, que al rematar los derechos 
y acciones de la sucesión, quedaban in
cluídos Ém el remate de ellos los inmue
bles que se adjudicaron a los mejores pos
tores, cuando se sacaron a la subasta. 

3.-El demandante pagó en el Juzgado 
el valor del remate que hizo el 10 de abril 
de 1926, que se elevó a la suma de $ 52.00, 
y lo mismo · hicieron los licitadores que 
remataron tales inmuebles con el precio 
de cada cual. 

4.-Los inmuebles rematados en el jui
cio ejecutivo por personas extrañas fue
ron entregados materialmente a los lici
tadores a excepciÓn del lote descrito en 
la segunda de las peticiones principales 
de la demanda, el que tiene en posesión 
el demandante desde que hizo el remate 
de los derechos y acciones en dicha ejecu
ción. 

5.-Los inmuebles cuyo dominio alega 
el demandante produjo frutos por arren
damientos y a su turno estos productos 
rindieron intereses. 

.Juicio ordinario 

En libelo fechado el 27 de julio de 1933, 
Pablo Emilio Linares demandó ante el 
Juzgado 69 Civil del Circuito de Bogotá a 
la sociedad comercial "Restrepo Herma
nos" representada por el socio liquidador 
Gustavo Restrepo, al Presbítero Marcia
no López, María Gaitán Vega y Tomás 
Faridiño y a otras entidades, para que me
diante el trámite del juicio ordinario se 
hicieran las siguientes declaraciones: 

"Primera. Que' soy dueño de la can-
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tidad de cuatro mil ochocientos veinticin
co pesos ($ 4.825.00) producto del remate 
de los bienes deter~inados en los ordina· 
les 29

, 39, 49, 59 y 69 del acta de la diligen
cia de remate llévado a cabo el 10 de abril 
de 1926 en el juicio ejecutivo de Restre
po Hermanos y otros terceristas contra 
Nacor Herrera, que cursan en el. Juzgado 
1Q del Circuito Civil de Bogotá". 

"Segunda. Que soy dueño de un dere
cho proindiviso de valor nominal de seis 
mil sesenta y tres pesos oro ($ 6.063.00) 
sobre un avalúo de ocho mil pesos, en un 
terreno que forma parte del <;lenominado 
'Casa de Teja' y 'Cerrito', en el punto lla
mado La Verbena, vereda de 'Paso An· 

. cho', jurisdicción del Municipio de Zipa
quirá, terreno que está alinderado así: .... " 

"Tercera. Que soy due.ño de la canti· 
dad de dos mil novecientos veintinueve pe
sos y ochenta y dos centavos ($ 2.829.82), 
que como producto líquido de los frutos 
civiles de los inmuebles rematados el 10 
de abril de 1926, en el Juzgado 19 Civil 
del Circuito de Bogotá, en el juicio eje
cutivo de Restrepo Hermanos y otros ter· 
ceristas contra Nacor Herrera, consignó 
el depositario de ellos, doctor Parmenjo 
Cárdenas, en dicho Juzgado". 

"Cuarta. Que soy dueño de la cantidad 
de ciento treinta y cuatro pesos veintiséis 
centavos (134.26), que como producto lí· 
quido de los frutos civiles de los mismos 
inmuebles a que se hace referencia en la 
primera y segunda petición precedentes, 
consignó en el Juzgado 19 Civil del Cir· 
cuito de Bogotá el depositario sUcesor del 
doctor Parmenio Cárdenas, señor Campo 
Élías Sánchez" . 

"Quinta. Que soy -dueño de los frutos 
civiles que las cantidades de dinero a que 
se refieren las peticiones primera, tercera 
y cuarta precedentes, hayan producido 
hasta hoy y produzcan hasta el día en que 
me sean entregaqas". 

"Sexta. Que como consecuencia de la 
declaración de dominio a mi favor sobre 
los bienes relacionado~ en las peticiones 
anteriores, se ordene entregármelos, y en 
efecto se me entreguen, con excepción del 
derecho descrito en la segunda petición, 
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por encontrarme en posesión material deJ 
terreno en el cual está vinculado". 

"Séptima. Que se condene a los deman~ 
dados que se opongan, al pago de las cos
tas del juicio". 

Expresa el actor que como dueño de los 
derechos y acciones de N acor Herrera, 
emanados de la sucesión del Pbro. Herre~ 
ra, puede optar o por reivindicar los bie~ 
nes raíces de quienes sean actuales posee7 
dores de ellos o por recibir el dinero pro~ 
dueto del remate, pero a iin de no perju
dicar gravemente a esos terceros extra~ 
ños al ejecutivo, se decide por recibir el 
dinero producto del remate, junto con los 
frutos civiles que esos dineros hayan pro
ducido y los respectivos intereses. 

El Juez del grado falló en sentencia de 
21 de junio de )938, en la cual absolvió a 
los demandados· de todos los cargos de la 
·demanda. Basamenta su decisión en que 
lógicamente se sacaron a remate los bie
nes tal como fueron embargados, es de
cir: el actor Linares por $ 52.00 remató 
los derechos y acciones, y otros licitado
res por más de $ 8.000.90 remataron los 
biE:ríes raíces debidamente individualiza
dos. Considera el Juzgado que lo rema
tado prirp.eramente por Linares no existía 
sino en forma de expectativa en el mo-
mento del remate, pues ya la situación 
abstracta e indefinida de derechos y ac
ciones por obra de la partición y su regis
tro se había concretado en determinados 
bienes que fueron denunciados, embarga
dos y rematados por otros. 

Concluye el Juzgado que no encuentra 
acreditado el dominio del demandante so
bre los bienes rematados por los· deman
dados y que, por ende, el actor carece de 
interés jurídico en la acción trasmisora 
de dominio que ·intenta como principal Y 
en la puramente reivindicatoria que im
petra subsidiariamente. 

JLa sellll.tenucia acunsai!lla 

Apeló el actor de la anterior sentencia, 
lo que motivó la subida de los autos al 
Tribunal Superior del Distrito Judicial dé 
Bogotá. Esta entidad le puso término a 
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la segunda· instancia en providencia de :21 
de octubre de 1940, confirmatoria de la 
apelada. 

Para absolver a los demandados argu
menta el Tribunal que cuando el act{)!' 
Linares el 10 de abril de 1926 remató los 
derechos Y acciones en abstracto que te
nía Nacor Herrera en la sucesión del 
Pbro. Herrera, esta sucesión desde 1918 
estaba liquidada, distribuída y adjudicada 
entre los herederos; de consiguiente, uo 
existían a la fecha de la licitación dere
chos de herencia en abstracto suscepti
bles de negociar, comerciar y enajenar. 
La consecuencia inmediata de una parti
ción sucesora!, sigue el Tribunal, es la de 
que los herederos se reputan dueños de 
los bienes adjudicados desde la fecha de 
la muerte del causante, a .virtud del art. 
1401 del C. C., que así lo dispone; y por 
efecto de la retroactividad que se efectúa 
por ministerio de la ley, sé presume que 
el adjudicatario sucede directamente al 
causante, ha adquirido los oienes no por 
trádición sino por sucesión por causa de 
muerte. En consecuencia, cuando se de
nunciaron y embargaron esos derechos 
herenciales en abstracto, no se denunció 
nada, ni se embargó nada, porque éstos 
no existían; y al rematarlos Linares nada 
remató; ni nada adquirió. Por esas consj:
deraciones estima improcedente la acción 
de Linares. 

Contra el fallo del Tribunal recurre en 
casación el actor Linares y lo acusa po:r 
ser violatorio de varias disposiciones sus
tantivas, ya dh:ecbtmente, ya por errónea 
interpretación, ya por aplicación indebida 
al caso del pleito. También lo acusa· por 
indebida apreciación de las, pruebas adu .. 
ciclas. 

Considera el recurrente que violó el ar·· 
tículo 1072 del antiguo C. J., bajo cuya vi .. 
gencia se realizó la subasta, y los artfcu .. 
los 1052 y 1054 del' actual C. J., según lof!: 
cuales la copia de la diligencia de remate' 
debidamente registrada tiene valor de es .. 
critura pública y trasmite la propiedad 

(. 
.~ 
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de lo rematado. Como el remate es una le da validez, los bienes obtenid0s en la 
venta, la sentencia violó los siguientes ar- _ hijuela de Nacor Herrera perten~cen al 

, tículos: el 1857, que la reputa perfecta, recurrente por h~berlos rematado. 
acordados el precio y la cosa ; el 1866, pues 
puede venderse todo lo que no está prohi
bido vender; los 1868 y 1870, que se apli
caron indebidamente porqúe lo rematado 
no era una cosa inexistente; el 1871, por
que se remató cosa ajena y si una venta 
de tal ·cosa vale, no .puede perjudicar a 
terceros; el 1872, porque el recurrente no 
remató bajo condición ni plazo· y por lo 
mismo se le deben frutos; · el 1873, que 

·dispone que si hay dos adquirentes y nin
guno ha poseído prevalece el título más 
antiguo. El recurrente no determina a 
qué texto pertenecen los citados artículos,· 
pero es lógico admitir que quiso referirse 
a nuestro C. C. 

.Yiola también la sentencia les artículos 
1880 y 1884, que implican la obligación 
de entregar lo comprado o rematado; el 
32 de la ley 57 de 1887, porque se· invoca 
el mínimo ·precio para desconocer el dere
cho adqúirido; los artículos 663, 7 40; 7 41 
y 756 dél C. C., porque la tradición es uno 
de ·los modos de adquirir el dominio y se 
le niega a la tradiciÓn de los. d"erechos que 
remató sus efectos jurídicos a pesar de 
estar registrada la respectiv~ diligencia; 
los artículos 751, 7.52 y 757, porque el re
currente, como subrogatario de Nacor He
rrera, tiene la posesión jurídica de· la he
rencia· desde la muerte del Pbro. Herre
ra; los artículos 762, 765, 783, 785, 787 y 
789, porque niega al actor y recurrente 
un título ·legítimo 'como subrogatario de 
Nacor Herrera, inscrito en el registro. 

Estima igualmente violadas las normas · 
sobre reivindicación, en especial los arts. 
948, 950, 952 a 957 del C. C., porque de 
todos modos el actor Linares es dueño de 
la herencia y tiene la acción reivindica
toria. Viola la sentencia las normas sobre 
sucesión por ca~sa. de muerte, especial
mente los artículos 1382, 1391 y 1401 del 
C. C., al apre~iar las pruebas consistentes 
en la diligencia de remate y en las escri
turas que completan ese t.ítulo y las refe· 
rentes a las piezas del juicio de sucesión 
aludido; agrega que o si a esa partición se 

Estudio de los cal!'gos 

-1-

Para poder decidir sobre las cuestiones 
jurídicas propuestas en casación es per~ 
tinente, ante todo, hacer un examen ele la 
situación de hecho, que emerge en el 1}ro
ceso del haz probatorio, a saber: · 

1 Q El
0 
juicio. de partición del Pbro. J OP.é 

Belisario Herrera, seguido en el Juzgado 
29 del Circuito de Facatativá, se terminó 
por medio del trabajo de partición y ad
judicación de ·los bienes relictos entre los 
herederos ab-intestato. Se dictó sentencia 

aprobatoria de la partición, se registra
ron ambos actos el2 de octubre ge 1918 y 
posteriormente se protocolizó. dicha mor
tuoria por medio de la escritura número 
493, de 8 de octubre de 1918, que también 
fue debidamente registrada en la Oficina 
de aquel Circuito: . 

2Q En esa sucesión figuró Nácor He
rrera como heredero ab-intestato del Pbro. 
Herrera, en su condición de hermano le
gítimo. En virtud de acuerdo general de 
todos los herederos se le liquidó su res
pectiva hijuela y en ella se le adjudicaron 
varios bienes raíces, debidamente deter
minados e individualizados. La hijuela de 
N acor Herrera fue protocolizada y regis
trada en la forma antes dicha, desde oc
tubre de 1918. 

39 Los señores Restrepo Hermanos y 
otros tercerü;;tas siguieron ante el Juzga
do 1Q Civil del Circuito de Bogotá un jui~ 
cio ejecutivo contra Nacor Herrera. En 
esa ejecución se dictó el 29 de noviembre 
de 1918, cuando ya estaba fenecida, pro
tocolizada y registrada la. mortuoria del 
Pbro. Herrera, un auto de embargo con
cebido así: "Decrétase el embargo, depó
sito y avalúo de los siguientes bienes de
nunciados en el anterior memorial como 
de propiedad del ejecutado, a saber: ¡o 
Los derechos todos y acciones que el eje~ 
cutado tiene y los demás· que pueda tenelt' 
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en la sucesión del Presbítero José Belisa
rio Herrera, seguido y terminado en el 
Circuito de Facatativá, junicio cuya sen
~enucia dle pa1rtici6nu se encu.ent1ra ya regis
tll:'ada en la Oficñnua .de ese Circutito (sub
raya la Corte); y 2Q Las siguientes pro-· 
piedades que por razón de dicha sucesión 
y en la partición aprobada en forma legal 
se le asignaron al ejecutado (aquí la lista 
de esos bi~nes"). 

49 El actor· y recurrente en casaciOn. 
Linares, remató en ese juicio ejecutivo, 
el 10 de abril de 1926, como primer golpe 
de martillo de la subasta, "los derechos 
todos y acciones que el ejecutado tenía y 
los dem~s que pueda tener en la sucesión 
del Pbro. Herrera ..... " Se continuó lué
go la diligencia de remate y entonces su
cesivos licitadores subastaron uno a uno 
los bienes raíces adjudicados a Nacor He
rrera en la misma sucesión y que tam
bién habían sido individualmente embar
gados y depositados en el mismo auto de 
29 de noviembre de 1918. 

5Q El actor Linares pagó como precio 
del remate de los derechos y acciones men
cionados la cantidad de cincuenta y dos 
pesos ($ 52.00). Los otros licitadores 
abonaron en su totalidad, como precio de 
los remates diversos, algo más de ocho 
mil pesos ($ 8.000.00) oro. El acta de re
mate fue debidamente registrada en lo 
atañedero a la trasmisión del dominio de 
los bienes subastados. 

-II-

Si desde el 8 de octubre cle 1918, en vir
tud de la escritura núméro 493, estaba li
quidada,· distribuída y adjudicada entre 
los herederos la sucesión del Pbro. Herre
ra; y si en virtud del registro qu_e se hizo 
de la hijuela que correspondió a Nacor 
Herrera se realizó a su favor la tradición 
júrídica de los bienes que se le adjudica
ron, se impone la conclusión de que cuan
do el actor Linares remató el 10 de abril 
de 1926 los derechos todos y acciones de 
Nacor H;errera· ya esa mortuoria estaba 
liquidada desde hacía varios años y no 
existían ni podían existir derechos y ac-
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ciones herenciales, en abstracto, suscep
_tibles de negociarse y de enajenarse sod 
bre los bienes raíces que le fueron adju
dicados en la hijuela y que luégo fueron 

. individualmente determinados y embargs.-
dos en el juicio ejecutivo. 

En efecto, la consecuencia inmediata de 
una partición sucesoraJ es la de que los 
herederos se reputan dueños de los bie
nes adjudicados desde la fecha de la muer
.te del causante (artículo 1401 del C. C.}. 
Por ministerio de la ley al acto de la par
tición y adjudicación, debidamente proto
coli,zado y registrado, se le reconoce efee
to retroactivo y en esa virtud se presume 
que el adjudicatario sucede directamente 
al causante, respecto de los bienes herE~
dados y legalmente adjudicados. Quiere 
esto decir que Nacor Herrera se hizo due
ño de esos bienes, por. sucesión por causa 
de muerte, en vista del acto de partición 
efectaado y registrado en ·los días 2 y 19 
de octubre de 1918 y desde ese momento 
quedaron extinguidos todos los posibles e 
hipotéticos derechos herenciales que pu
diera tener en la sucesión de su hermano 
el Pbro. Herrera, ya que tales derechos 
quedaron concretados, liquidados y adju
dicados en los bienes . que constituyeron 
su hijuela herencia!. 

Como corolario de lo expuesto, cuando 
en el ejecutivo se denunciaron y embar
garon los deréchos todos y acciones de 
Nacor Herrera en esa sucesión, tales de
rechos y acciones no pueden referirse a 
los bienes específicamente rematados en 
dicha ejecución; de existir hipotéticamen
te tales derechos, tendrán que referirse ':! 
relacionarse ·a los posibles· derechos he
renciales de N acor en otros bienes sucE~
sorales que puedan corresponderle conio 
heredero ab-intestato, pero que no han 
sido todavía liquidados, partidos y adju
dicados al heredero. Y esto es así porque 
antes de efectuarse la partición el here
dero es dueño de un derecho universal 
proindiviso sobre todo el patrimonio del . 
causante, en virtud del fe~ómeno de la 
delación; pero _una. vez efectuada la par
tición y registrada ésta, tal derecho uni
versal de herencia nq ·puede. radicar sino 
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sobre los bienes especialmente adjudica
dos o en adelante como mera expectativa 
sobre bienes sucesorales que posiblemente 
no hayan sido inventariados o repartidos 
a los herederos, a prorrata de .sus respec-
tivas cuotas. · 

Así lo ha resuelto invariab1emente esta 
Corte en numerosos fallos, en especial en 
la sentencia de casación de 12 de noviem
bre de 1935, de la cual son estos pasajes: 
"la compra de derechos y acciones en una. 
sucesión, sea en abstracto, sea vincula
dos á uno o más bienes, no da: al compra
dor, en realidad, sino la acción para ha
cerse reconocer como cesionario en el jui
cio de sucesión respectivo y pedir se- le 
reconozca su derecho, según los términos 
del contrato; pero no le dan, ni pueden 
darle, .desde el momento de la compra la 
propiedad de determinados bienes. La 
concresión de ·esos derechos y acciones en 
un cuerpo cierto y determinado, es fenó
meno legal que. no se verifica sino con la 
aprobación y registro de la partición". · 
(G. J., Tomo XLIII, pág. 189). 

- III ....;_ 

En este proceso se ha ejercitado como_ 
princinal la acción trasmisora del dominio 
auP. en forma subsidiaria dP. la' reivindica
toria conRagra el artículo 955 del C. C. Y 
aue a11torhm en ciertos casos para exigir 
la restitución del precio recibido por la 
coRa aue fle pretende reivindicar, siempre' 
aue 110r haberRe enajenado se hava hecho 
imnosible o difícil -su persecución - y con 
el· fin de no perjudicar a terceros adqui
rentes, los que vienen a quedar dueños de 
la cosa una vez cubierto el precio. 

Siendo como· es un medio procesal equi
valente a la acción reivindicatoria, se ha
ce necesario que quien lo ejercite demues

. tre la existencia de los mismos requisitos 
que para el ejercicio de la reivindicación. 

Como quiera que, por una · parte, sólo 
puede reivindicar quien es dueño de la 

· propiedad plena o nuda, absoluta o fidu
ciaria de la cosa (artículo 950 ibídem) ; y 
por otra, sólo se puede reivindicar las co-. 
sas determinadas y -d_abidamente singula-
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rizadas ó una cuota determinada proindi
viso de una cosa singular (artículo 949), 
es de rigor concluír que para la prosperi
dad de la acción aquí incoada debe de-· 
mostrarse plenamente la existencia de es
tos dos factores o elementos. 

En cuanto al primer requisito antes es
pecificado, el actor Linares no ha demos
trado su derecho de dominio sobre los bie
nes cuyo precio o valor reclama en este 
juicio, porque cuando- se embargaron ta
les derechos her~nciales, y cuando más 
tarde los remató, ya éstos no podían 
conc;eta,rse sobre los bienes incluídos en 
la hijuela de Nacor, porque el· dere
cho abstracto de heredero se extinguió 
para convertirse en el derecho real de do
minio sobre tales bienes, · ·adquiridos por 
N acor. Le ha resultado inválido, por tan
to, el título de dominio que exhibe y que 
hace consistir en el acta de la diligencia . 
de remate de esos derechos y a~ciones su
cesorales, porque cuando los adquirió en 
virtud del remate o-venta judicial forza
da ya estos derechos no existían o en caso 
de tener alguna hipotética existencia ha
bÍa que hacerla- valer sobre bienes del he
redero ni inventariados, ni · partidos, ni 
adjudicados. 

En lo atañedero al segundo requisito, 
no puede ser materia de esta acción sub
sidiaria, derivada de la reivindicator_ia, el 
derecho real y abstracto de herencia, por 
prohibirlo de manera expresa el artículo 
948 del ·c. C. Este derecho viene a estar 
protegido por la acción e~pecial de peti
ción de herencia, que viene a ser antes 
que otra alguna la operante. para obtener 
una declaración judicial sobre su investi
dura. De nada vale el argumento del re
currente, que hace consistir en que pagó 
el valor del remate de tales -d(m~chos y 
acciones ($ 52.00), ya que para evitar un 
enriquecimiento' ilícito y torticero la ley 
le otorga los medios procesales operantes 
que tienden a· impedir ese agravio patri
monial. 

Dedúcese de lo expuesto que el actor 
carece de título de dominio sobre los bie
nes cuyo valor o precio reclama; que ta

·Ies bienes ya habían sido adquiridos por 



N acor Herrera en virtud del modo suce
sora!, por ser lo~ actos legales de parti
ción justos títulos traslaticios de dominio 
(artículo 765 del C. C.) ; que por esto es 
improcede~te la acción y no ha incurrido 
el Tribunal sentenciador en error de he
cho o de 4erecho en la apreciación del 
acta de re$ate ni de las otras pruebas del 
proceso ; ·que no se han violado por nin
gún concepto las numerosas normas lega
les que cita el recurrente y que reglamen
tan los fenómenos de la tradición, de la 

. posesión, de la reivindicación, de la suce
sión por causa de muerte. 

No son fpndados los cargos presentados 
en casación. · Se rechazan. 

FALLO:· 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su-
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prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y .por autoridad de 
la Ley, NO CASA la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior de Bogotá el 21 
de octubre de 1940. 

Las costas del recurso son del recu
rrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese, insér
tese en la Gaceta JUJidicial y devuélvase a] 
Tribunal de origen. 

Ksaías Cepeda--José MiglUlen Arallllgo
lLiborio JE:scaUón-Ricall.'do IffiirrnestTosa IDa
za-lFlUllgerrncio ·JLeqUJiell'ica V élez-..,llilerrmiÍllro 
SaJamarrnca-PedTo lLeórrn JRñrrncón, Srio. en 
ppdad. 
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REIVINDICACION 

l.-Cuando la invalidez del con-
. trato proviene de ser ficticio o simu

lado, no es aplicable el artículo 1748 
del C. C. 2.-A,unque la demanda 
·principal de reivindicación no pros
pere, no puede sostenerse que el ac
tor carezca de personería sustantiva 
pcira que contra él no pueda dirigir
se eficazmente la acción de declato
ria de pertenencia por . prescripción 
adquisitiva de · dominio, porque tal 
acción puede incoarse contra cual
quiera que pretenda disputar la pro
piedad que se ha adquirido, como 
claramente lo dijo la Corte en su 
sentencia de 2 de octubre de 1941. 

· Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil. .....:.... Bogotá, siete de noviembre 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Isaías Cepeda} 

El recurso _de casación que va a deci
dirse tiene los siguientes antecedentes: 

El Juez ·lo del Circuito de Ramiriquí, 
por :sentencia del 28 de junio de 1928, de~ 
elaró absolutamente nulo el contrato cele~ 
brado por Mariano Parra Cadl;!na con Mar
tín Reyes Cárdenas, por escritura núme· 
ro 4, de 6 de enero de 1901, de la Notaría 

.de Ramiriquí sobre compra-venta de va
rios bienes raíces: Dicha sentencia fue 
c~onfirmada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Tunja, el 3 de mayo 
de 1930. Interpuesto el recurso de casa-

. ción, la Corte, por fallo de 30. de septiem· 
bre de 1932, no infirmó el· del Tribunal. 

Por escrito presentado el 13 de diciem~ 
bre de 1935 ante el Juez 2o dei Circuito de 
Ra.miriquí ,el señor Félix León Molano, 
obrando en su carácter de subrogatario de 
los derechos hereditarios de Ana Benilda 
Ruiz, demandó en juicio civil ordinario 

de · revindicación a los señores. Francisco, 
Miguel Angel, María Julia, María Inocen· 
eia ·y Juba! Castelblanco Reyes., y Delfín 
y Ana Arce}ina Mendoza, y pidió que por 
sentencia definitiva se hicieran las si· 
() 

guientes declaraciones: 
"Prim~a: Que los cinco lotes de terre

no contiguos, ubicados en la fracción de 
Caicedos, en jurisdicción de Ramiriquí. 
determinados por su ubicación y linderos 
en esta petición y poseídos,. el primero por
tódos los demandádos Castelblanco Re
yes; el segundo por María Inocencia Cas
telblanco Reyes ; el tercero por Delfín 
Mendoza; y el cuarto y el quinto por Ana 
Arcelína Mendoza, pertenecen a la suce· 
sión ilíquida dé Mariano Parra Cadena. 

"S€-gunda: Que la posesión que aparece 
inscrita ·a favor de los demandados es 
irregular y fue adquirida pÓr ellos sin jus
to título y con ,manifiesta mala fe, y que 
por lo mismo deben restituir los terreno~ 
r-;obre los cuales radica la posesión, en e.l 
término que el señor juez señale en la 
sentencia, a la sucesión ilíquida de Maria' 
no Parra Cadena, representada por sus 
herederos, por los. mismos linderos seña· 
lados en la declaración primera pedida en 
esta dema~da, con el fin de que al liqui
darse la referida sucesión le seari adju· 
dicados dichos terreno~ a la persona o per
sonas a quienes los legó el causante o a 
quien sus derechos represente. 

"Tucera: Que los demandados, en. su 
condición de poseedores de mala fe, están 
obligados a restituír a la sucesión ilíqui
da de Mariano Parra Caden~, representa
da por los herederos, los frutos natura
les y civiles de los terrenos alinderados en 
este libelo, o su valor pericialmente esti· 
mado si no existieren; y no solamente los 
que hayan percibido desde cuando han po
-seído, sino también los· que hubieran po• 



/ 
544 GACETA JTlUDJICJIAJL 

dido percibir desde la misma época, obran- da la referida señora como heredera si
do con mediana inteligencia y actividad, no como .legataria y no e$tar entre las fa
las personas a quienes c0rresponda el do- cultades del juez declarar herederos testa
minio de los referidos inmuebles si lo hu- mentarios a personas no instituídas' como 
biesen tenido en su poder, y tales por el testador y nula o al menos sin 

"Cuarta: Que los demandádos están efecto la declaración contenida en el mis
obligados a pagar a la sucesión ilíquida. de - mo auto y por la cual se declaró subroga
Mariano Parra Cadena, representada. por do al señor Félix León Molano en los de
los hued&ros, el valor de las .costas del rechos y acciones que a la citada Ana Be
presente juicio en ei caso ·de que se opon~ nilda Parra puedan corresponder coma he- . 
gan a la.s declaraciones pedidas anterior- redera testamentaria del causante Maria
mente". no Parra Cadena o que al menos tales de-

Varios de los demandados, antes de con,. claraciones no áfectan-los derechos de mis 
testar la demanda, propusieron algunas mandantes ni dan al demandado en re
-e-xcepcionesi dilatorias, que se declararon convención facultades reivindicatorias con
no probadas. - tra mis mandantes como terceros posee-

Posteriormente contestaron la deman- dores de buena fe". 
éa todos lo~ demandados, _opon~éndose a · 
la acción iritentada, y el docto'r .Joaquín 
Castre B., como apoderado especial de 
ellos, presentó demanda de reconvención 
contra Félix León Molano y pidió que por 
sentencia se hicieran estas declaraciones: 

"1" Que 'mis mandantes han adquirido 
por prescripción adquisitiva ordinaria y 
extraordina:da el dominio . de los terrenos 
que se alinderan en la demanda del citado 
l\Iolanó y en la forma como él sostiene que 
e~tán poseídos por cada uno de mis man
dantes y pata cada uno de ellos, y que se 
halla pres!?rita. Jn acción ¡reivindicatoria 
que el citado Molano ejercita en su de·· 
mal1da. por no haberse ejercitado tal ac
ción en el término legal . 

"2<~- Que el demandado en reconvención 
señor Molano debe pagar a mis mandan
tes la correspondiente indemnización de 
perJuicios por el juicio que ha entablado 
contra mis . mandantes sobre reivindica
ción de los terrenos a que se refiere el 
punto anterior, así como las costas del 
presente juicio, pago qu-e efectuará en el 
término que usted señalará . 

"3~ Que la declaración hecha. por el se
ñor Juez 29 del Circuito de Ramiriquí por~ 
auto de fech~ cuatro de diciembre de 1935 
en el sucesorio de Mariano Parra Cadena 
y por la cual se declaró a Ana Beriilda Pa
rra. como h~redera testamentaria del ci
tado Parra Cadena, es nula, sin ningún 
valor ni efecto por no haber sido instituí-

El Juzgado, por sentencia del 20 de sep
tiembre de 1938 resolvió: 

"Primero : Declárase que los terrenos 
alinderados en la demanda principal, ubi
cados en la vereda de 'Caicedos', de esta 
jurisdicción, pertenecen en pleno dáminio 
y propiedad a la sucesión ilíquida de Ma-
riano Parra Cadena; . · 

"Segundo: Condénase a los demandados 
·Francisco, Jubal, Miguel Angel, María Ju
lia y María Inocencia Castelblanco R~yes 
a. -restituír a la sucesión ilíquida de Ma
riano 'Parra Cadena, representada actual
mente por el actor señor Félix León Mo
lano, un terreno ubicado en la vereda de 
'Caicedos', de esta jurisdicción, que po
seen en común y -cuyos linderos se en
cuentran especificados en la demanda prin
cipal e insertos en -la parte motiva de esta . 
providencia ; -

"Tercero : Condénase a María Inocencia 
Castelblanco Reyes a· restituír a la suce
sión .ilíquida de Mariano Parra Cadena, 
representada actualmente por el deman
dante señor Félix León Molano, un terre
no que posee en su nombre y como dueño, 
situado en la vereda de 'Caicedos', cuyos 
linderos se encuentran especificados en la 
demanda principal e insertos en la yarte 
motiva de esta providencia; 

"Cuarto: Condénase a Delfín Mendoza 
a restituír a la sucesión ilíquida de Ma
riano Parra Cadena, representada por el 
demandante Félix León Molano, un terre-

~·· 
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no que posee como dueño, situado en la 
· vereda de 'Caicedos', de esta jurisdicción, 

cuyos linderos se encuentran especifica
dos en la demanda principal e insertos en 
la parte motiva de esta providencia; 

'!Quinto: Condénase a Ana Arcelia Men
doza a restituír a la sucesión ilíquida de 
Mariano Parra Cadena, representada por 
el demandante Félix León Molano, un te
rreno que posee como dueño, situado en la 
vereda de 'Caicedos', de esta jurisdicción, 
cuy:os linderos se encuentran especifica-

/ . 
dós en la demanda principaL e insertos en 
la parte motiva de esta providencia; 

"Sexto: Las restituciones anteriormen
te decretadas las harán los demandados 
en el término de seis días contados .desde 
la ejecutoria de esta sentencia; 

"Séptimo : Condénase a los demandados 
señores Jubal, Francisco, Miguel Angel, 
María Julia, y María Inocencia Castelblan
co Reyes, Delfín y Ana Arcelia Mendoza, 
a restituír a la sucesión. ilíquida de Ma
riano Parra Cadena, repr:esentada por el 
demandante Félix León Molano, los fru
tos naturales y civiles de los terrenos que 
deben restituír, no sólo los percibidos, si
no los que la sucesión hubiera podido per
cibir con mediana inteligencia y cuidado; 

"Octavo: Decláranse no probadas las 
excepciones' perentorias propuestas por los 
demandados ; 

"N oven o: Absuélvese al demandado se
ñor Félix León Molano de los cargos de la 
demanda de reconvención formulados por 
el apoderado de los señores Castelblanco 
Reyes; 

"Décimo : Ordénase la cancelación del 
registro de la hijuela de adjudicación a 
favor de J ubal, Francisco, Miguel Añgel, 
María Julia y María Inocencia Castelblan
co Reyes en la sucesión de la señora Julia 
Cárdenas, en cuanto dicha adjudicación se 
refiere al lote o lotes que se deben resti
tuír a la sucesi~n ilíquida de Mariano Pa
rra Cadena; la cancelación del registro de 
la escritura número 120, de veintiuno de 
abril de mil novecientos treinta y tres, 
que se refiere a la- venta que Martín Re- . 
yes Cárdenas hizo a María Inocencia Cas
telblanco Reyes; la cancelación de la es-

critura número 530, del tres de octubre 
de mil novecientos ventiuno, por la cual 
el mismo señor Reyes Cárdenas vendió a 
Delfín Me_nd()~a el ter!eno ql!e éste debe 
restituír; y la cancelación del registro de 
la escritura número. 525, de treinta de 
septiembre de mil novecientos veintiuno, 

- D 

por la cual Reyes Cárdenas vendió a Ana 
Arcelia Mendoza de Crespo el terreno que 
debe restituír a la sucesión ilíquida de 
Mariano Parra _Cadena, representada por 
el demandante señor Félix León Molano ; 

"Undécimo: Líbrense los despachos co
rr~spondientes al señor Registrador de 
Instrumentos Públicos y Privados de este , 
Circuito, para lo de su cargo; y 

"Duodécimo : Condénase en costas a los 
-demandados". 

Apelado este fallo por la parte deman
dada, el Tribunal, por sentencia ~el 6 de 
noviembre de 1939 lo revocó y _en su lugar 
decidió: 

"19 No ·hay lugar a hacer n'inguna de 
las declaraciones impetradas en la deman
da principal, y, en consecuencia, se ab
suelve de-los cargos formulados a los se
ñores Francisco, Miguel Angel, María 
Julia, María Inocencia y Jubal Castelblan
co Reyes y a los señores Delfín y Ana Ar
celia Mendozas; 

"29 Tampoco hay lugar a hacer, y no 
se hace, ninguna de las declaraciones im
petradas en la demanda de reconvención; ' 

"39 Cancélese la inscripción de la de
manda principal. 

_"Manténgase el expediente en la. Secre-. 
taría p()r quince días contados desde el 
día siguiente al en que quede surtida a 
las partes la notificación de este fallo pa
ra los efectos del artículo 52Í del C. J. Sin 
costas". 

Los dos soportes fundamentales de la 
sentencia del Tribunal, en lo relativo a la 

~ . 

demanda principal, son: 
La acción reivindicatoria incoada se 

apoya en ef artículo 17 48 del C. C., pero 
como las sentencias dictadas en el juicio 
seguido por los hermanos Parra Cruz con
tra MartJn Reyes Cárdenas declararon 
nulo el contrato celebrado entre éste y 
Mariano Parra Caden,a, por considerarlo 
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absolutamente simulado, tal declaratoria 
no puede producir efectos contra terce
~os, como son los demandados, dado que 
Martín Reyes Cárdenas había vendido a 
la señora Juliana Cárdenas de Reyes los 
bienes objeto del contrato que se declaró 
nulo por ser simulado. Además, como en 
la escritura :de venta otorgada por Maria
no Parra Cadena a Martín Reyes Cárde-
nas se hizo constar que aquél recibió el 
precio dé ';la venta, no puede haber acción 
contra tetceros poseedores sino en el caso 
de probarse la nulidad o falsificación de 
la escritura; prueba que no se ha dado. 

En lo tocante a la demanda de recon
vención s~ funda la sentencia en las si
guientes razones: 

Pueden considerarse probados en autos 
los hechos constitutivos de la prescrip
ción adquisitiva extraordinaria a favor 
de la herencia de Juliana Cárdenas, pero 
como el demandante en reconvención no 
propuso la acción en nombre de dicha he
rencia y para ella, sino en nombre de sus 
poderdantes y a favor de ellos, considera
dos como personas naturales, no puede 
prosperar; porque. no hay prueba de que 
haya cesado la comunidad herencia!. 
. Además, agrega -la sentencia, la acción 

de pertenencia debe dirigirse contra el 
deudor o. propietario, contra quien. los 
acreedore$ y cualquiera otra persona ten
ga interés en hacer valer la prescripción, 
y como al_ estudiar lá demanda principal 
se estableció claramente qu~ el actor ca
rece de acción reivindicatoria, porque la 
simulación absoluta de_l contrato · Parra 
Caden:a-Reyes pro8.ujo como resultado el 
de que Mariano Parra Cadena dejara de -
ser dueño, ante terceros, del bien objeto 
del contrato, ni él ni sus sucesores tienen 
la personería sustantiva requerida por el 
artículo 1.., de la Ley 120 de 1928 para 
que contra ellos pueda dirigirs~ eficaz
mente ·la acción de declaratoria de perte
nencia P!)r prescripción adquisitiva del 
dominio. 

Contra la sentencia del Tribunal inter-
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pusieron recurso de casación ·ambas par-· 
tes. 

El señor apoderado del actor le formu
ló cinco cargos, a saber: 

19 "Violación del artículo 17 48 del Có·· 
digo Civil por no haber sido aplicado,, 
siendo el caso ele aplicarlo. 

2Q "Error evidente o manifiesto de he·· 
cho, como consecuencia del cual se violó 
también el artículo 17 48 del Código Civil" .. 

El error manifiesto de hecho lo hace; 
consistir_ el recurrente en que el Tribuna1 
estimó. que no había sido declarado a:bso-· 
lutamente nulo el contrato referido, ~uan·· . 
do en concepto de aquél sí lo fue. 

3Q "Violación, por interpretación erró-· 
nea, del artículo 1766 del Código Civil". 

Considera el recurrente que el Tribunal. 
interpretó erróneamente este artículo al 
estimar que se refiere a toda clase de ter-· 
ceros, cuando lo cierto es que puesto en 
relación con los artículos 2341 y siguien
tes det Código Civil, y con los artículos. 
que reglamentan· las medidas de publici
dad de los contratos, debe interpretarse 
en el sentido de que la contraescritura 
pública sólo es inoponible al tercero que 
no supo· o no pudo saber la existencia del 
pacto secreto. 

Concluye diciendo que aún suponiendo, 
en gracia de discusión, que no fuera· apli
cable el artículo 17 48 sino el 1766, ~'éste 

habría sido ·violado también por el Tribu
nal, por interpretación errónea". 

4Q "Violación, por indebida aplicación, 
del artículo 1766 del Código Civil". 

Dice el recurrente que en el cargo an
terior acusó la senten~ia por violación, 
debida a interpretación errónea, del art. 
1766, pero que en realidad lo que hubo 
fue violación de dicho artíCulo, por apli
cación indebida, pues se aplicó, "a un caso 
de declaratoria de nulidad absoluta, he
cha por sentencia ejecutoriada, ·cuando el 
artículo apJ.icable es el 17 48". 

5Q "Error de hecho y de derecho, como 
consecuencia del cual se violaron los ar~ 

tículos 1748 y 1766 del Código Civil". 
Alega el. recurrente: a 

"El Tribunal, en su sentencia, partió de 
la base de que · los derrmndados eran de 

l. 
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buena fe y de que no conocían ni tenían efectos contra los terceros demandados, 
po:r qué conocer el hecho de que en reali- porque ellos no conocieron ni pudieron co
cad de verdad Martín Reyes nunca adqui- nocer la simulación; que, en cambio, el 
l'ió la propiedad de los terrenos a que se recurrente si quiere desconocer. el hecho 
refiere la escritura número' 4, otorgada ·' de que no es lo mismo la declaración de 
ante el Notario del Circuito de Ramiriquí, nulidad por simulación que la declaración 
el 6 de enero de 1901. de nulidad por un vicio distinto, y que 

•¡El Tribunal partió de esta base a pe- :Para ello pretende desligar la parte teso
sar de_ que en el. expediente figuran innu- D lutiva de la sentencia de la parte motiva, 
merables declaraciones· que evidencian lo lo cual es injurídico; ilógico y absurdo. 
contrario y a pesar de que figuran allí las Dice que estuvo bien interpretado el art. 
propias confesiones de Martín Reyes he- 1766 del C. C., y rebate los argumentos 
chas en .las escrituras 525 y 530 de 1921. que expone el recurrente para demostrar 

t'El Tribunal pasó por encima de toda~ que dicho artículo se interpretó etr6nea
esas deClaraciones, contra lo expresamen- . mente; sostiene que no hubo tampoco in
te dispuesto en el artículo 697 del Código debida aplicación del artículo 1766, sino 
Judicial, por lo cüal incurrió en error de la lógica sujeción por parte del Tribunal 
derecho, pues no solamente dejó de apli- sentenciador al principio de la protección 
car ese artículo que era el aplicable -pa- del tercero de buena fe~ en el caso de de
ra apreciar las declaraciones- sino que claraeión de nulidad por simulación,. que 
aplicó el 702, que no era el caso de apli- se contempla. Por último, dice el opositor 
car, pues no hay exposi~iol!_es contra-die- que el error de hecho y de derecho alega
torias entre sí, sino declaraciones que con- do por el recurrente en el quinto cargo de 
cuerdan en el hecho y circunstancias de su demanda, descansa en la confusión fun
rnodo, tiempo y lugar que por consiguien- damental que sufre dicho recurrente al no 
te forman plena prueba". establecer la necesaria diferencia entre la 

A esta demanda del actor contestó el venta hecha por Mariano Parra Caderia a 
señor apoderado de varios de los deman- Martín Reyes Cárdenas, y la que éste le 
dados, más o menos lo sigui~nte: hizo a Juliana Cárdenas de Reyes, pues la 

Que el contrato de que se ha venido ha-·· primera fue declarada. nula por causa de 
ciendo mérito fue declarado nulo, pero por . simulación y la segunda se halla en pie, 
causa de simulación,. y que de . acuerdo porque no ha sido demandada ni actual
con la jurisprudencia. que la Corte tenía mente está en tela de juicio. Sobre este 
consagrada hasta '1935, no es aplicable el ·cargo diserta 1argamente el opositor, para 
artículo 1748, porque los terceros no pue- rebatir los argumentos del recurrente. 
dé'n ser perjudicados·· con .la declaración ·A su vez, el mismo señor apoderado de 
de nulidad por simulación; que ese mismo varios de los_ demandados presentó su de
.artículo, aun suponiendo que pudl.era apli- manda de casación contra la parte de la 
carse, deja a salvo las excepciones legales sentencia que considera perjudicial a los 
y que una de ellas es la que consagra el intereses de sus representados, y le· for
artículo 1934 del C. C., artículo que sirve muió igualmente cinco cargos, así: 
también de sólido fundamento a. la sen- 19 "Violación del artículo 19 de la Ley 
tencia acusada; que el cargo. consistente 120 de 1928, por errónea interpretación y 
en error manifiesto de hecho, como con- aplicación indebida". 
secuencia del cual se_ violó también el art. Estima el opositor-recurrente que· el 

·1748, es jurídicamente inexacto en el sen- Tribunal consideró que el citado artículo 
tido y con el alcance que le atribuye el 1 o indica como posible demandado en 1~ 
recurrente, porque el Tribunal no deseo- acción de pertenencia al deudor o propf~~ · 
noci9 la declaraci9n de I.l~lidad por siwll,• tario, siendo así que obviamente 1~ cp,~ 

~- lación, sino que prec;i¡;¡~l.mep.te se apoyó en rresponde la de actor o demandante, y que 
ella para ctectJJc:;ir que 1.10 pued~ proguc:;ir gebid.o ~ ~s~ ~p.v()h,wr~ci<?l1 vi()lq 131 ·ll1.Effi~ 
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cionado artículo desconociendo igualmente 
el derecho primordial _que al propietario 
prescribiente reconoce el artículo 29 de la 
misma ley. 

29 "Viqlación de los artículos 29 y 49 de-. 
la Ley 1~0 citada". 

Sostiene que el Tribunal, al relacionar 
equivocadamente el artículo 19 con el 49 , 

eh vez de relacionarlo con el 69
1 descono-, 

ció el derecho que a los demandados con
cede el 29 de la misma ley para ser reco
nocidos como adquirentes por prescrip
ción, por lo cual se Vi<Jlaron no sólo los 
artículos 29 y 49 sino también el 69

• 

89 "Violación de los artículos 2531 y 
2532 del :Código Civil, en relación con el 
29 de la Ley 120 de 1928''. 

Dice que al negar el Tribunal la decla
ración de pert~nencia por prescripción ex
traordinaria adquisitiva de dominio a los 
demandaqos, violó no solamente las dispo
siciones citadas sinó también el artículo 
5~ de la propia ley, porque desconoció que 
se hallaban cumplidos todos los requisitos 
que tales disposiciones exigen para adqui-

• 1 • ., nr por prescnpcwn. 
49 "Violación de los artículos 778 y 780, 

inciso 39 del Código Civil, y 59 de la Ley 
120 de 1928" . 

. Alega que está comprobado con títulos 
escriturarios que la señora Juliana Cárde
nas de Reyes ejerció la posesión de los te
rrenos objeto del pleito desde que· los ad· 
quirió en 1902, y que muerta ella la pose
sión pasó a sus herederos, como lo reco
noce la demanda, por lo cual la sentencia, 
al negar la declaración ped,ida, violó las 
disposkiones citadas porque la posesión 
no fue g~rantizada o amparada. 

59 "Violación del artículo 2538 del Có
digo Civil, en relación con los artículos 
2535 y 2536 del mismo Código y 29 de la 
Ley 120 pde 1928". · 

Respecto de este cargo dice: 
"Si la prescripción adquisitiva de un 

derecho extingue la acción por la cual se 
reclama el mismp derecho, ; aparecé claro 
que al negar el Tribunal la declaración de 
pertenenc~a solicitada en la demanda de 
.reconvención como acción, negó por el 
mismQ. b~~P9 ]~ ... ~~i.nci9J1 li~ la ac;ción e~ 
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rrelativa,' violando así el artículo 2538 del 
C. C., que atribuye a la declaración d4~ 
pertenencia la virtud de extinguir la ac
ción reivindicatoria establecida por el de· 
mandante principal en el presente juicio, 
violación que se consumó también respec· 
to de los artículos 2535 y 2536 del mismo 
Código, que consagran la extinción por 
prescripción de las acciones y derechoB 
ajenos y el tiempo dentro del cual se cum
ple este fenómeno jurídico. Estas viola .. 
ciones trajeron como consecuencia la nue .. 
va violación del artículo 29 de la Ley 120 
de 1928, que, como se ha visto, reconoce 

· el derecho fundamental para el que tienE! 
a su favor una prescripción de hacerla de·· 
clarar y con esta declaración la extinción 
de la acción correlativa que es la deduci-
da por el demandante principal". 

•. 

ESTUDIO DE LOS CARGOS 

IDemamia del acior-:recumrem~e. 

Sostiene el señor apoderado del actor .. 
recurrente que el contrato celebrado entre~ 
Mariano Parra Cadena y Martín Reye~• 
Cárdenas, por escritura número 4, otor ... 
gada el 6 de .enero de 1901 ante el Nota--

. rio del Circuito de Ramiriquí, fue decla .. · 
rado absolut~mente nulq y que esa. decla .. 
ratoria da acción reivindicatoria. contra. 
terceros poseedores, al tenor del artículo 
1748 del C. C., que el Tribunal violó, pon· 
no haberlo aplicado, alegando que. el actor 
no tenía esa acción contra terceros porque 
el contrato se declaró nulo por habeyse 
demostrado que era simulado. 

Dice que la acción de simulación nada. 
tiene que ver con la acción de nulidad,, 

· pues en aquélla, en vez de pedir que se de .. 
ciare nulo el contrato, se pide que se de:. 
clare la existencia del contrato oculto pa
ra que sea éste el que regule, en cuanto 
en sí mismo no tenga causas íntrínse.cas 
de nulidad, las relaciones entre las partes 
y con terceros, salvo, por lo que respecta. 
a estos últimos, el caso en que alguno o 
algunos de !'lllos no hayan tenido o no h2-" 

. yan podid«;> t~n~r ~onocimiento del pacto 
~ec:retg, 
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Agrega que en ese sentido se orientó la 
jurisprudencia desde 1935, y que, "si la 
Corte incurrió en el fallo citado en un 
error al declarar absolutam~_nte.. nulo el 
contrato en refetencüi, esta no es la opor-

. tunidad de revisar esa sentencia y de co
-rregir ese error. Se trata de un fallo eje
cutoriado que lisa y llanamente declara 

.. absolut~mente nulo· un contrato y en con
secuenci~. no hay ni puede haber duda de 
que es aplicable· el artículo 17 48 de'! Có
digo Civil, en virtud del cual mi poder-· 
dante tiene acción reivindicatoria contra 
terceros poseedores por razón de ese 
fallo". "-

Podría tener fuerza el argumento del 
recurrente si en el juicio que dio origen a 
la citada 'declaración de nulid1i1,d no se hu
biera alegapo la simulación del contrato · 
como causa de nulidad, simulación a la 
cual se alude también en los hechos fun
damentales de la demanda que dio origen 
al presente juicio, o si tal nulidad hubie
se sido declarada por motivos distintos; 
pero como aquel juicio se inició cuando la 
Corte consideraba ·que todo contrato si~ 
mulado era nulo, y la sentencia que le 
puso fin fue pronunciada antes del aludi
do cambio de doctrina, es preciso recono
cer que no puede ser válido el argumento 
que se -analiza. 
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uno, pasaga ante el Notario de. este Cir
. cuito". 

En la sentencia de primer grado se dijo: 
"Segundo. Declárase nulo, por causa 

de simulación~ el contrato contenido en 
la escritura pública número 4, de seis -de 
enero de mil novecientos uno". 

El Tribunal reformó la sentencia de 
primer grado, pero de la parte motiva de 
su fallo se deduce, sin lugar a dudas, que 
_el contrato se declaró absolutamente nulo 
por ser simulado. 

Y la Cor.te, en la sentencia de fecha 
treinta de septiembre de mil novecientos 
treinta y dos, por medio de la cual decidió 
no casar la del Tribunal, dijo, al estudiar 
el contrato. respectivo: 

"Para terminar este capítulo, resta sólo 
hacer la advertencia de que las considera
ciones referentes al pago qyizá no se con
tengan literalmente dentro del texto del 
hecho 6Q. Mas como en la demanda se se
ñala como hecho la simulación, cuanto 
contribuya a establecerla no es extraño al 
debate. 

El análisis anterior deja en la Sala la 
convjcdón de que, efectivamente, el con
trato de compraventa celebrado el día seis 
de enero de mil novecientos uno, entre 
Mariano Parra y Martín Reyes es simula
do, y ese aserto tiene· su apoyo jurídico 

. en los varios indicios, presunciones y con-Aunque la parte resolutiva de la sen
tencia en que se apoya el recurrente no 
dice que la nulidad se declara por causa 
de simulación, es de toda evidencia que 
el contrato se declaró nulo por ser simu
lado, según la demanda y las motivacio
nes de los fallos respectivos, y no es jurí
dico, ni lógico, independizar las dos par
tes de una sentencia para hacerlas valer 
por separado, pues ellas forman un todo. 
indivisible, que no es dado desarticular. 

.. -jeturas anotadas que, siendo diferentes, 
se refuerzan mutuamente y concurren to
dos, con los rayos de la luz que proyectan, 
a iluminar el hecho desconocido .denun
ciado en la demanda, como determinante 
del vicio de nulidad". 

En la demanda presentada por Miguel 
AngeJ y María Hortensia Parra Cruz,. coiJ.
tra Martín Reyes Cárdenas, pidieron que 
se declarara : 

"a) Que es nulo, de nulidad absoluta, 
por causa de simulación,. el contrato de 
compraventa que reza la escritura núme
ro 4, de seis de en~rg d,e mil :novecientos 

Es, pues, innegable que el contrato se 
declaró nulo porque se consideró· que era 
simulado; y siendo así las cosas, esa de
claración de nulidad no da acción contra 
terceros poseedores, éle aduerdo también 
con la doctriña que la Corte ha sostenido 
en multitud de fallos. 

Entre otros muchos puede citarse el de 
fecha diez y seis de febrero de mif nove-· 
cientos veintiséis, publicado en los núme
ros 1665 y 1666 de la Gaceta Jfudicial, pá
~ina Í78, en el cual se dice: 

''S.(apar~ce celel:lrado un 9ontrató por 
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escritura pública y sobre esta base ad
quiere un tercero de buena fe, toda prue-

' ha que tienda. a alterar las estipulaciones 
contenidas en aquella escritura no puede 
perjudicar a ese tercero, y con mayor ra
zón no podría perjudicarlo la que se diri
giera a demostrar que el contrato fue fic
ticio o simulado. Por tanto, las senten
cias de nulidad por simulación, esto es, 
fundadas en que no es verdadero lo que· 
aparece estipulado voluntariamente por 
los otorgantes en ·una escritura pública, 
sentencias :que afectan a las partes que 
intervinieron en el contrato, no tienen al-

. canee contra terceros de buena fe. Así lo 
ha reconocido la . -jurisprudencia de esta 
Corte en V:arias sentencias, interpretando 
correctameinte la ley y garantizando con 
ello la seguridad de las transacciones. 

De otra manera, los terceros quedarían 
sujetos a la buena o mala fe de sus ante
cesores en bl dominio, y el derecho de pro
piedad seda falseado por su base, pues 
bastaría ia connivencia de cualquiera con 
el comprador y el vendedor de una cosa 
para anular por simulación el contrato de 
venta, a fin de obtener la reivindicación 
contra el t~rcero poseedor, o para privar
lo de'sus derechos de dueño". 

Se deduce -de lo dicho que ·cuando la in
validez del

1 

contrato proviene de ser fic
ticio o siml¡llado, no es aplicable el artículo 
1748 del C. C. Dé consiguiente, el Tribu
nal no violó ese ártículo, por no haberlo 
aplicado, y no· resulta fundado el cargo 
que se ana¡iz~. 

' Teniendo en cuenta lo que acaba de de-
' cirse, no es exacto que el Tribunal incu-

rriera en manifiesto e.rror de hecho, pues 
él no estimó que el contrato a que alude 
el recurrente no fuera declarado absolu
tamente n¿lo. Lo que sostuvo, y ello es 

1 

verdad, fue que él contrato se declaró ab-
solutamente nulo por ser simulado, y que, 
en consecuencia no tiene aplicación el art. 
17 48 del C. C. Tampoco resulta, por tan-
to, admisible el segundo cargo. . 

De la misma manera son inadmisibles 
los cargos 29 y 89, conforme a los cuales 
e! Triquna~ int~rpretó ~rr6nearnf)n~, ó 

1 

.. .1 
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violó por aplicación indebida, el artículo 
1766 del C. C. 

Insiste el recurrente en sostener que el 
aplicable al caso del pleito es el artículo 
17 48 y no el 1766 del C. G. Lo dicho an
teriormente basta para demostrar que 
aquél no puede tener aplicación aquí, por 
tratarse de una declaración de nulidad por 
simulación, y no resulta cierto que el Tri
bunal sostenga que el artículo 1766 se re
f~era a toda clase de terceros, aun a los 
de mala fe, o a los que sabían o debían 
saber la existencia del pacto secreto o de 
la contra-escritura, porque no aparece de
mostrado, como adelante se verá, que la 
señora Juliana Cárdenas de Reyes, suce
sora de Martín Reyes Cárdenas a título 
singular en el dominio de los bienes, hu
biera tenido conocimiento de que el con
trato celebrado entre Mariano Parra Ca
qena y Martín Reyes Cárdenas fuera si
mulado. 

Sostiene, por último, el actor-recurren
te que el Tribunal partió de la base de 
que los demandados eran de buena fe y de 
que no conocían ni tení~n por qué conocer 
el hecho de que en realidad de -verdad 
Martín Reyes nunca adquirió la propie
dad de los terrenos a que se refiere la es
critura número. 4, otorgada ante el Nota
rio de Ramiriquí el 6 de enero de 1901, y 
que partió de esa base a pesar de que en 
el expedienté figuran innumerables decla
raciones que evidenéian lo contrario y a 
pesar de que figuran allí las propias con
fesiones de Martín Reyes, hechas en las 
escrituras 525 y 530 de 1921, por lo cual, 
dice, el Tribunal incurrió en error de he
cho y de derecho, dejando de aplicar el 
artículo 697 del C. J., que era aplicable, y 
aplicando el 702, gue, no lo era, y violando 
los artículos 1748 y 1766 del C. C. 

Se consid~ra : ' 
En· concepto de la Corte el Tribunal sí 

tuvo en cuenta y estudió ampliamente las 
pruebas citadas por el recurrente, las cua
les no juzgó eficaces para demostrar la 
mala fe de los demandados, sin que tal 
estim~ci6n, para ·la cual goza de libertad 
el Tribunal, implique lps errores alegados. 

En etecto,. pert~ne~en a la aentencia 
: '17'" ... -
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acusada los siguientes párrafos: denas,, si¿ndo asC ciüé entre~di'Cli~~r'b'ielies 
"La adquirente Juliana- Cárdenas, al se comprende la finca de Caicedos". ' 

contratar con Martín Reyes tuvo, pues, ':' ·La sentencia e~_tudia luégo ampliamen
en cuenta los títulos de propiedad que te las declaraciones de Márquez o Vargas, 
dieron a sus antecesores ·una posesión ins- Hernández, Junco y Mendoza, las que en
crita d!:'l diez y seis años· más o menos, cuentra sin -valor probatorio, por falta de 
creando para ellos mia · apariencia de do- originalidad y de memorabilidad en los · 
minio- no destruída entonces derivada de testigos, qu-ienes deponen sobré hechos 
la tradición o publrcidad de la inscripción. muy -poco verosímiles ocurriqos treinta 
Y no hay :pr.ueba valedera en el proceso años antes, y dice : · 
·de que .esa adqyirente tuviera, al tiempo "Y si a todo ello se añade que las con
del contrato, noticia alguna, ni siquiera el dieiones personales de esos deponentes no 
más leve indicio, .de que la cosa compra:- los abonan como sujetos de probidad in
da perteneciera a persona distinta de su sospechable, de indepéndencia económica 
tradente. · o de completa salud mental, fácilmente se 

''Es verdad que contra la buena fe de llega a ~a conclusión de que con prueba 
la señora Cárdenas de Reyes y de sus su- . tan· débil y -deleznable jamás podría ata~ 
cesores . se ?-an querido hacer valer .dos carse ola buena. fe que, es preciso presu

. clases de pruebas: una que· se hace ·con- m ir, existió en doña Juliana, mientras no 
· sistir en las declaraciones hechas por Mar- Sé destruya la presunción con medios pro
tín Reyes ·en las escrituras números" 525 batorios adecuados. La prueba, además, 
y 530 de ·1921 (ventas a Delfín y Ana Ar- no vale (artículo 91, Ley 153 de 1887). 
celia Mendoza), dE)claraciones según las Aplicados estos principios de la ciencia de . 
cuales el contrato de venta de la finca de las 'pruebas al caso de autos, queda en 
Caicedos, celebrado entre el otorgante Re.: · o pie la prueba preconstituída entre Martín 
yes y doña Juliana fue ficticio: y la otra, Reyes y Juli¿·na Cárdenas de Reyes, res
en las decl~raciones .testimoniales de Er- pecto de la venta del ter~eno Caicedos, o 
nesto Márquez, (o Vargas), Leovigildo sea la escritura número 107, de diez de 
H~r:pández, Proclidas Junco, y Alejandro· abril de mil novecientos_ dos, instrumento 
Mendo~a, relativas a una manifestación auté~ltico que hace plena fe entre esas 

· que dicen haber oído en el año de ·mil no- personas, y con mayor razón respecto de 
vecientos cinco de labios de doña Juliana, terceros. 
en el sentido de que ella aceptó, en tér- "Si, pues, debe reputarse que Juliana 
minos más o -meños ·explícitos, ser simu- Cárdenas adql;lil'ió la finca de . Caicedos 
lado el contrato mencionado y de que los de Martín Reyes, considerándolo o como 
Caste1blancos así lo reconocieron. verdadero dueño de ésta,. por una ficción 

·"Está probado, como atrás se dijo, que no extraña a la teoría juridica de la apa
Reyes hizo aquellas declaraciones en las .riencia, dicha señora es, asímismo, dueña 
escrituras de véntas; pero ellas, a lo su- de lo comprado y contra ella no cabe ac
mo, significan una confesión unilateral ·ción reivindicatoria intentada por quien 
del otorgap.te, que ·a él lo perjudican pero no tiene la posesión inscrita. 
qu~r .en manera alguna puede ser oponible "De otro lado, no puede perderse de 
a terceros, máxime cuando Reyes contra'- vista lo estatuído en el artículo 1934 del 
dijo esas manifestaciones suyas poste- C. C., concebido en estos términos: 'Si e·n 
riormente, por ·medio de la escritura nÓ- 18. escritura de venta se expresa haberse 
mero 336 de 1922, en la que se recoge un ·pagado el precio, no se admitirá prueba 
contrato de permuta de algunos bienes·. alguna en contrato sino la nulidad o tal
pertenecientes a Martín Reyes, por el sificación de la escritura, y sólo en virtud 
usufructo de los· derE)chos herenciales de de esta prueba habrá ·acción contra ter
los 'señores Castelblancos en los bienes in- ceros poseedores'. Habiendo confesado Ma
ventariados en la sucesión de Juliana Cár-. riano Parra Cadena en la escritura de .. 
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venta a Martín Reyes el recibo del precio 
de la enajenación, parte considerable del 
cual se le pagó a presencia del Notario y 
de los testigos instrumentales, los suce
sores de ese vendedor hoy no podrían rei
vindicar de terceros poseedores sino a vir
tud d·e un juicio en que se hubiera decla
rado nula o falsa la escritura número 4, 
de seis de enero de mil novecientos uno.' 
La demanda correspondiente no se inició 

• jamás, y hoy los demandados ,adquiren
tes se hal1an amparados por ese precepto 
legal, que les uno de tantos en que se dis-

' pensa amparo a lós terceros poseedores 
de buena fe". 

1 • 

Es suficiente lo dicho para concluír 
que no puede prosperar la demanda de 
casación ptesentada por el actor. 
·DemaJtD.d~ de los O]plositores-recurrentes 
En concepto de la Corte son fundados 

los cargos formulados contra la sentencia 
del Tribunal por el señor apoderado de 
varios de los demandados, que atrás que
daron explicados brevemente. · 

En efecto, contra lo que dice el Tribu- o 

nal, aunque la acción intentada en la de
manda principal no prospere, no puede 
sostenerse que el actor carezca de perso
nería sustantiva para que contra él pue
da dirigirse eficazmente la acción de de
claratoria ~e pertenencia por prescripción 
adquisitiva¡ del dominio, porque tal acción 
puede inco~rse contra cualquiera que pre
tenda disp~tar la propiedad que se ha ad
quiridu, cohw ~laramente lo dejó estable
cido la Corte en su sentencia de fecha dos 
de octubre: último, en la cual dijo: 

"Por medio de la Ley 120 de 1928, so
bre reformas civiles· y judiciales, se con
sagró en nuestro derecho positivo la ac
ción sobre declaración judicial de perte
nencia, conforme a la cual todo aquel que 
tenga a su favor una prescripción adqui
sitiva de dominio cumplida en las condi
ciones legales, puede pedir al Juez del 
Circuito de la ubicación del inmueble que 
declare en sentencia definitiva de un jui
cio ordinario que la cosa le pertenece, ha
ciéndose de e::;ta manera a un título que 
an'tes de la reforma era . difícil obtener 
porque .el Uerecho de alegar la prescrip-
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ción como modo de adquirir los bienes 
raíces ajenos estaba destinado por su na
turaleza más a medio de defensa o excep
ción que a fuente de acción judicial. 

"Esta acción, encaminada como se ve a 
cons.olidar legalmente una situación de 
hecho por los motivos de orden público 
que justifican la prescripción, ·se ejerci
ta, según lo dispone el artículo 49 de la 
1ey, por la vía de un juicio ordinario en 
que· se demanda la declaración de perte~ 
nencia con audiencia . de 'la persona o per
sonas contra quienes se pretenda hacer 
valer la prescripción'. De los términos 
claros de la ley, lo mismo qu~ de la fina
li9-ad perseguida con la acción, se ve que 
a! usucapiente corresponde la determina
ción o escogencia de su demandado, que 
tiene que ser la persona contra quien pre
tenda hacer valer su adquisición, por pre
tender o temerse que pretenda ese de
mandado algún derecho a la cosa que se 
ha ·prescrito, y para· producir en relación 
con· él los efectos determinados en el art. 
12· de la ley citada. A falta o en defecto 
de personas conocidas o presupuestos in
teresados contra los cuales se quiera ha
cer va~er la prescripción, el que tenga a 
su favor una usucapión legalmente cum
plida y quiera hacerse a un título de do- · 
minio con la sentencia judicial de perte., 
nencia, seguirá el juicio ordinario con au-· 
diencia del Ministerio· Público en 'la forma 
presci_'ita en los artículos 6 a 11 de la pre
citada Ley 120 de 1928. 'El derecho de 
alegar la prescripción como medio de ad
quirir los bienes raíces ~dijo la Comisión 
del Senado que estudió el proyecto de ley 
para segundo debate con acogida de las 
observaciones que al respecto formuló la 
Corte Suprema- está reconocid_o en nues
tra legislación como medio de defensa, no 
como acción. Y está bien que se corrija 
este vacío, consagrando en un texto legal 
tal procedimiento, ef que ·dada la impor
tante trascendencia de la materia debe 
ser en juicio ordinario. Y la parte deman
dada debe ser la persona o personas contra 
quienes. se pretenda hacer valer la pree· 
cripción, que será, verbi-gracia, el último 
poseedor inscrito, o el último poseedor 
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material, antecesor del prescribiente, y en finca de Caicedos a que se· refiere este 
general contra ·aquel o aquellos que se te- juicio. 
ma pretendan derechos . al bien que se d) La inspección ocular practicada por 
prescribe". el Juez 2Q del Circuito de Ramiriquí el 

No es exacto tampoco el concepto emi- cuatr<? de mayo de mil novecientos trein
tido por el .Tribunal sobre que no existe ·ta y' siete, en el presente juicio, en la cual
prueba en el expediente de que se haya inspección se identificaron los terrenos 
liquidado la sucesión de la señora Juliana poseídos por los señore·s Castelblanco Re
Cárdenas de Reyes, por lo cual la solicitud yes cómo pertenecientes a la finca vendí
sobre declaración de pertenencia ha de- da por· Martín Reyes a Juliana Cárdenas. 
bido hacerse a nombre de la herencia yl_ e) Una abundante prueba testimonial, 
para ella; en véz de hacerse, como se hizo; comp11esta por las declaraciones juradas 
_en nqmbre de los demandados, como per- · · de los señores Laureano Cruz,_ Saturnino 
sonas naturales y para ellos. La sucesión; Huertas, Ireneo GuerrerD; Andrés Vargas, 
se liquidó y de eso h~y prueba en autos. Graéiliano Galindo, AntoÍ1io Najar, Aga
Otra cosa es que respecto de algunos bie- pito Barreto, Remigia Moreno, Telmo Mu
nes se haya form~do una comunidad en- ñoz y varios otros,. quienes declaran -sobre 
tre los adjudicatarios. la posesión material y diversos actos de do-

Ex-isten. en autos, entre otras,· las si- minio ejercidos en los terrenos d~ que se 
guientes pruebas:- trata, primero por la señora Juliana Cárde

a) Copia auténtica de la escritura nú
mero 107, del 10 de abril de 1902, de la 
Notaría primera de Ramir~quí, por me
dio de la cual Martín Reyes Cárdenas 
vendió a Juliana Cárdenas de Reyes la 
finca. raíz ubicada en la fracción de Cai
cedos a que, en gran parte, se refiere la 
acción intentada por Molano. 

b) Copia auténtica de la escritura nú-· 
mero 414, dé! 28 de julio de 1928, otorga-. 
da en la Notaría segunda de Ramiriquí, 
por medio 'de la -cual se protocolizó el jui
cio de sucesión de Juliana Cárdenas de 
Reyes y en la cuál aparece la hijuela de 
los señores Jubal, Francisco Antonio~ Mi
guel Angei, María Julia y María Inocen
cia Castelblanco Reyes, a quienes se-ad. 
judicó buena parte dé la indicada finca 
de Caicedos~ en su carácter de represen
tantes legales de. la señora Adelaida de 
las ~e-rcedes Reyes, hija legítima de Ju
liana Cárdenas de Reyes. 

1 ~ 

e) Copia de un· auto dictado por el Tri
bunal Superior .ctel Distrito Judicial de 
Tunja, el veinte de . agÓsto de mil nove
cientos. treinta y cinco, en el juicio de su
cesión de Mariano Parra Caden_a, en vir
tud del cual se ordenó dejar en poder de 
los nombrados señores Castelblanco Re
yes, como terceros pQseedores, . la misma 

nas de Reyes, desde cuando compró la finca 
_de Caicedos a Martín Reyes, hasta su muer
te, y Iuégo por sus herederos, los señores 
Castelblanco Reyes; 

f) La propia confesión del actor en su de
manda, quien señala a los demandados Cas
telblanco Reyes como poseedores de los res
pectivos lotes de terreno que pretende' rei
vindicar. 

Apreciadas en conjunto tales .pruebas y 
tE:'niendo en cuenta que· el poseedor puede 
agregar a su poses'ión la de su .-antecesor 
en el dominio, conforme al artículo 778 
del C. ·C., es evidente que aparece demos
trada en autos la posesión de los deman
dados Castelblanco Reyes, unida a la de 
su antecesora Juliana Cárdenas, con jus
to título, por más de treinta afios, o sea 
desde el 10 de abril de 1902, fecha de la 
venta que a ésta hizo Martín Reyes, has
ta cuando se presentó la demanda, o sea 
el 13 de diciemb_re de 1935. Luego está 
cumplida con creces la. pres-cripción adqui
sitiva ordinaria 'del dominio. 

Se deduce de lo expuesto que debe pros
perar la demanda de casación propuesta 
por el señor apoderado de los demandados 
Castelblanco. Reyes, est9 es, que debe e&

sarse parcialmente la sentencia del Tribu
nal para reformarla en lo que correspon

,da, teniendo en cuenta las consideracio-
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-nes que se llevan heehas, las cuales sir· de los cargos formulados a los señores 
ven a la ~ez pára fundamentar la resolu- Francisco, Miguel Angel, María Julia, Ma
ción de instancia que habrá de dictarse. ría Inocencia y Jubal Castelblanco Reyes 

Es de advertir que aunque el recurso de y a los señores Delfín y Ana Arcelia Men
casación por la parte demandada fue in.: doza. 
terpuesto por el señor apoderado de todos _ 29 Declárase que los señores Francisco, 
los litig,antes que componen esa parte, co- Miguel Angel, María Julia, María Inocen
mo los seftores Delfín Mendoza y Ana Ar- cia y J ubal Castelblanco Reyes han adqui
celia Mendoza no constituyeron apoderado rido, por prescripción ordinaria, el domi
ante la Corte, ni fundaron el recurso en nio de los t~rrenos que se alinderan en 
forma alguna, no es el caso de entrar a la ·demanda presentada contra ellos por 
estudiar si la prescripción está cumplida Félix Leó11 Molano y en la forma como 
respecto d~ eH os, porque la sentencia del ·. éste sostiene allí . que están poseídos por 
Tribunal debe quedar en firme con· rela- -. cada uno de los referidos demandados. 
ción a los mismos. . 39 No hay lugar a hacer, y no se hace, 

En mérito de las consideraciones que la declaración a que se refiere el ordinal 
preceden, 1a. Corte Suprema de Justicia! 29 anterior respecto:de Delfín Mendoza y 
en Sala de Casación Civil y administran- de Ana Arcelia Mendoza, con relación a 
do justicia' en nombre de la República de los terrenos que ellos poseen. · 
Colombia y por autoridad de la ley, CASA 4" Cancélese la inscripción de la deman-
p ARCIALMENTE la sentencia pronuncia- da principal. 
d·a en este¡ juicio por el Tribunal Superior Sin costas en las instancias ni e~ el re~ 
del Distrito Judicial de. Tunja con fecha curso. 
seis de nbviembre de mil novecientos 
treinta y riueve y previa revocatoria de la 
de primer grado dictada por el Juez 2Q del 
Circuito de Ramiriquí el veinte de sep
tiembre de! ·mil novecientos treinta y ocho, 
falla este !pleito así: 

19 No hay lugar a hacer ninguna de las 
declaraciortes impetradas en la demanda 
principal, y en consecuencia, se absuelve 

1 • 

Cópiese, publíquese, notifíquese y de
vuélvase el expediente. 

~saías Cepeda- José Miguel Arango
dLiborio lEscallón-lRicardo JH!huestrosa IDa
za-lFulgencio Lequerica Vélez -IH!ermán 
Salamanca-JEmilio Prieto IHI., Oficial Ma-
~·or en ppdad. · · 
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ACCION DE PETICION DE HERENCIA.~ QUE SE ENTIENDE POR 'HEREDERO 
PUTATIVO. 

l.-El fundamento esencial de la acción 
de petición de herencia, consagrada en el 
artículo 1321 del C. C., es el dere<:=ho que 
tenga el demandante emanado de la cali
dad de heredero· que compruebe como pre
valeciente o simplemente concurrente res"' 
pecto de la misma calidad que pretenda 
t«rner el ocupante de los bienes heredita
rios. El título de heredero, esto es, la vo
cación hereditaria con que se demanda, 
debe se·r probado, según la regla general 
reflejada en ese artículo, por el actor, quien 
debe acreditar con las -probanzas que de
termina y· reconoce la ley los vínculos de 
consanguinidad o parentesco' necesarios si 
se presenta corpo heredero ab-intestato. Es 
la calidad de heredero .en que se apoya 
el demandante, controvertida-- p~r el de:_ 
mandado heredero, lo que constituye la 
cuestión principal en esta especie de ac-

o 
ción. Cuando la vocación hereditaria se 
hace provenir del parentesco natural, si la 
pretendida filiación de la persona que de
manda o de quien pretende tener derecho 
de representación no. se ha establecido en 
ninguna de las formas autorizadas por la 
ley antes de iniciar la acción de petición 
de herencia, y tal estado civil requiere la 
declaración judicial o. el- rec~nocimiento 
por parte del padre de acuerdo con la ley 
aplicable, como fue el caso que contempló 
la Corte en la sentencia de fecha 24 de 
mayo <;ie 1939, el juicio adquiere la natu
raleza y significado de una acción de in-

- vestigación o declaración de paternidad eP
la cual es procedente y pece~arie el pla~
t~miento de la cue~tión relacionadc;i con 
personería ¡¡¡ustentiva o derecho del actor 
para insteur!'Ir o promover el juicio. 2.---,De 
pcperdo ~on el artículo 1326 del' C. C. el 
perec:P,o de petición de. herencia expira en 
lreinta años, plazo c:orrelo:tivo al de k1 'l!lllll· 
(;C!pi6n ~xtr~Qr~:U~rig d~l º~~~cho n~~d (i® 

herencia (artículo 2533, C. C.), reducido a 
veinte por la ley 50 de 1936, con la excep
ción referente al heredero putativo consig
nada en el Inciso final del artículo 766 del 
C. C., quien puede opo:Uer a la acción de 
petición la excepción prescriptiva de usu
capión ordinaria de término decenal a con
tar del decreto que le ha dado la pose-

' sión efectiva de la herencia. 3.-Se en· 
tiende por heredero putativo, como lo dice 
la ley, el solamente aparente que no es en 

· realidcid'heredero, esto es, el que por estar 
en ·posesión material de una' herencia pasa 
a .los ojos de todos como auté~tico herede
ro, siendo en verdad ·un mero ocupante 
sin verdadera vocación hereditaria. Este o 

heredero aparente sin título de tal es el 
que goza de la situación excepcicinal que 
lo, habilita para adquirir por prescripciórt 
ordinaria en el caso y Circunstancias de
terminados en el artículo 766, contra el ver
dadero heredero, por razones jurídicas cla
ramente visibles. Los herederos, en efecto, 
adquieren la .posesión de la herencia por 
ministerio de la ley o de pleno derecho 
desde el momento en que se les defiere y 
aunque el heredero lo ignore (artículos 757, 
783, 1013, C. C.). El heredero putativo, 'o 
sea el que aparenta serlo, no g~za de la 
posesión legal de la herencia porque le fal
ta el título de heredero, y por esta razón 
está sometido a que el verdadero heredero 
lo prive de -la herencia que ocupa de he
cho con el ejerclc;lo. ele la o:ccióp. de peti
ción; p.o ~iendo en re~lidgq ht?re9,erc;> cgr~
Ce de"'justo titt,ll()! 9-t? tal modo que e~tá ep. 
íp.capacidac;:l g~ us~cc;rpir ~m;lip.ariamente y 
sólo. la pre~cripci9~. ~xtrqordip.aria _ pued~ 
consolid~r ~li situación irregular de here· 
dero aparente. Pero este estado de dere
cho cam.biq fundamentalmente en el caso 
de que el h.@rsd®ro plltativo haya_ obt®n!~o 
la po~~ti<?n ~f,(:tivcx d~ la herf>!leia por.·~ ·. 



creto judicial, porque entonces y a partir 
de este evento, se convierte en poseedor 
regular y con el decreto que le sirve de tí
tulo se pone en capacidad jurídica de ad
quirir el derecho de herencia por usuca
pión ordinaria (artículos 766, 2512, 2518 y 
2533, C. C¡). En esta situación, que es la 
contempla~a y requerida en el inciso fi
nal del articulo 766 del C. C., la acción de 
petición de: herencia se ventila en realidad 
entre dos poseedores de una misma heren· 
cai que pueden coexistir por virtud de la 
naturaleza especial que corresponde a la 
posesión legal del heredero; de un IC:rdo el 

. putativo -que invoca su calidad de posee· 
dor ordinado co~ base en el decreto de po
sesión efedtiva 'y alega su prescripción, y 
del otro, er verdadero heredero a quien co-

l 
rresponde la posesión legal y el dominio 
de la herencia·. Fuera de este caso en que 
el herederc? putativo puede oponer al ver
dadero dueño de la herencia lc:r usucapión 
ordinaria, quien ocupa una herencia sin 
derecho no puede adquirirla por prescrip· 
ción de diez años sino ·por la extraordina· 
ria que excepcionalmente dentro de lps de
rechos reales exige para el de herencia el 
artículo 2533 del C. C.· 4.-En lo tocante -a 
la devoluc~ón de frutos y mejoras, la ley 
identifica li;>s efectos de la petición de he
rencia a lo~s de la reivindicación,· de modo 
que es probedente considerar. la buena o 
mala fe del poseedor para determinar el 
alcance de· la restitución según las normas 
del artículo 964 del C. C. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción CiviJ-Bogotá, noviembre diecisiete 
de mil n,ovecientos cuarenta y uno. 

(Magi~trado ponente: Dr. Hernán 
· Salamanca) 

Los hechos que han originado el litigio 
y han servido de base a la acción y a las 
sentenci.as de insta,ncia ·pueden resumirse 
así: 

Manuela del Castilo falleció soltera en 
Sapuyes el día 17 de septiembre de 1896, 
dejando. como hijos naturales a Nicanor, 

. {Jipri~po, · ~~s~ ,J oa~uín y ~figenil;\, cop~~~ 
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birlos y nacidos los tres varones en el lap
so comprendido entre 1838 y 1858. 

Nicapor falleció en Guachucal, donde 
tuvo su último domicilio, el 2 de julio de 
1912, uoltero, sin dejar ascendientes ni 
descendencia natural y antes que sus her
manos. 

Por mediO de escrituras públicas núme
ros 154 y 222 de 11 de marzo y 8 de abril 
de 1913 Cipriano vendió a su hermano 
Joaquín los derechos herenciales en la su
cesión de su hermano Nicanor. A pedi
mento de José Joaquín se abrió la suce
sión testamentaria de Nicanor, que luégo 
quedó sin efecto por haber sido declarado 
nulo el testamento. en sentencia ejecuto-
riada. . 

Joaquín del Castillo murió en Tuicán el 
23 de diciembre de 1921, dejando como 
hijos legitimados, entre otros, a Dolores 
Y- Felisa María del. Castillo, demandantes 
en este juicio. 

Muerta también Efigenia del Castillo, 
sus herederos, en el año de 19~2, acep
tando su herencia. y en· representación de 
su madre, iniciaron el juicio sucesora! ab 
intestato de Nicanor del Cafitillo y en él 
se hicieron adjudicar t<;>dos los bienes re
lictos, con prescindencia de los ot:uos her

, manos naturales del causante. 
En estas condiciones han considerado 

los sucesores de Joaquín del Castillo que 
a ellos les, corr~sponden dos tercios. d~ la· 
herencia de su tío Nicanor por Ia cuota 
herencia! de su padre como hermano na
tural del muerto ,Y por la correspondiente 
a Cipriano,_ vinculado con el mismo pa
rentesco y de cuyos derechos fue cesiona
rio :Su causante y que a los sucesores de 
Efigenia del Castillo sólo les corresponde 
el tercio restante de. la herencia. 

Por esta razón· y con fundamento en los 
hechos enunciadÓs, en libelo fechado el 18 
de septiembre de 1934 y ante el Juzgado 
del Circuito de Túquerres, Dolores y ·Feli
sa María del Castillo, en representación 
de su padre Joaquín del Castillo y para su 
sucesión ilíquida, demandaron en juicio 
ordinario y con acción de ·petición de he
rencia a Pedro Antonio, Maria del Car
men, M~rí~ l!JM~r. papi~I, T~res~ q~ J~.~ · 

1 "~~""',"' 
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sús, Manuel Bernardo, Marcia, Rosario. y 
Floresmilo Benavides, en cuyo poder se 
encuentran los bienes herenciales de Ni
canor del Castillo como sucesores legíti
mos de Efigenia del Castillo, hermana na-

. tural del de cujus, para· que se le adjudi
que a la herencia de Joaquín del Castillo, 
ordenando su restitución a los demandan;. 
tes, lo siguiente: 

"Primero. Dos tercios de las cosas he
reditarias, tanto corporales como incorpo
rales, y aun de aquellas que el extinto 
señor Nicanor del Castillo pudo haber sido 
mero tenedor, como depositario, comoda
tario, prendario, arrendatario, etc., y que 
no hayan vuelto legítimamente-a sus due
ños. 

Segundo. Dos tercios de todos los au
mentos que con posterioridad a la muer
te de don Nicanor haya tenido su herencia. 

Tercero. Dos tercios de los frutos civi
les y naturales producidos, o que los bie
nes relictos hubieren podido producir con 
mediana inteligencia y actividad a partir 
del día en que los demandados entraron a 
ocupar la herencia, para ello considerados 
como poseedores de mala fe. 

Cuarto. De manera especialísima, dos 
tercios de los siguientes bienes· raíces: 

A) De la mitad de un globo de terreno 
y una casa de bahareque y paja ubicados 
en el municipio de Guachucal, conocidos 
con el nombr~ de "Alto de 'Chillanquer" 
y· deslindados así: por el norte, con terre
nos de Manuel T. Vela y herederos de Gri
selda Real pe; por el oriente, con el cami
no nacional que conduce de Guachucal a 
Túquerres; por el sur, _la hacienda Arbe
Ia de doña Paulina León y propiedades de 
los herederos de Pastora Arellario ; y por 
el occidente, con propiedades de estos 
mismos herederos, a dar al primer linde
ro, en todo 'zanja por medio; 

B) De una casa de bahareque y paja si
tuada en la población de Sapuyes y alin
derada así: por el oriente, con la plaza; 
por el norte, con propiedades de Ciro Mi
ño, Apolinar Delgado y Avelino Romero, 
cerco, calle y tapias por medio; por el oc
cidente;- con las de Demetrio Caicedo y 

_ Dolores del ·Castillo ~~ .;Médicis1 e~H~ por· 
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medio; y por el sur, con las de Tobías Bas
tidas y Angela Benavides, cerco por me
dio; 

C) De otra casa de bahareque y paja 
y solar adyacepte· situados en la· pobla
ción de Sapuyes y alinderados así: por el 
norte, con calle pública; por el oriente, 
. con propiedades de Herminia Arévalo, 

1 
cerco por medio; por el occidente, con las 
del municipio, cerco por medio; y por el 
sur, con las de la misma mortuoria, graaa 
por medio. 
. D) De otra casa de la misma construc
ción y ·solar adyacente, situados en la pro
pia población de Sapuyes y alinderados 
así: por el ori~nte, con terrenos de la mis
ma mortuoria, calle por medio-; por el nor
te, con las de Celia de Benavides y Nica
nor Ca!cedo, cerca por medio; por el occi
dente, con calle pública; y por el sur, con 
propiedades de Damiana Cuascuarán y 
Efigenia Belalcázar, ·cerco por medio. 

E) De un globo de terreno situado en 
el municipio de Sapuyes, conocido con el 
nombre de "El Lloradero" y alinderado 
así: por el oriente, con terrenos de José 
Aucú, zanja por medio ;,,por el norte, con 
los del mismo Aucú y Ramón Piscala, zan
ja por medio; por el occidénte, con res
guardos poseídos por el indígena AbeJar
do Guastumal, callejón por medio; y por 
el sur, con el camino que conduce al mo
lino de Daniel Díaz, zanja por medio. 

F) De otro globo de terreno ubicado en 
el propio municipio de · Sapuyes, conocido 
con el nombre de "El Gallinazo", y des
lindados así: por el oriente, con terrenos 
de Juana Escobar y Pastora Benavides, 
zanja por medio; por el norte, con los de 
Griselda Urabano, Herminia Arévalo, de 
la misma mortuoria, del municipio de Sa
puyes y de Martina Jiménez, grada Y 
zanja por medio; y por el sur, con los de 
Juana Escobar, callejón por medio. 

G) De otro globo de terreno ubicado 
en el mismo municipio de Sapuyes, -cono
cido con el nombre de "El Tembladar" y 
alinderado así: por el norte, con los de la 
mortuoria, aguada por medio; por el oc
cidente, con los de Masías Caicedo ·y José 
Zamoráno1 zanja y aguada por medio; y 
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por el sur, con los de Nicanor Castro, zan
ja por medio. 

H) De otro globo de terreno situado en 
el propio municipio de Sapuyes, conocido 
con el nombre de "Chambuyán" y deslin
dado así: por el oriente, con terrenos de 
Carlos Urbano y Rosendo Caicedo, agua
da por medio; por el norte, con los de Je
sús Chaialpud, José María Benavides y el 
camino que conduce al monte; por el oc
cidente, con los de Pedro Rojas y Tobías 
Guerrero, zanja por medio; y por el sur, 
con las de la misma mortuoria, aguada 
por medio. 

Su.bs.idiaria y conullicionalmel!Ute, para el 
caso de qU:e usted repute improcedentes 
las anterio*es solicitudes, pedimos que la 
herencia d~l extinto señor Nicanor del 
Castillo, en'

1
los dos tercios susodichos, nos 

sea adjudicada a nosotras, personalmen
te, y que p:ot tanto a nuestro favor sean· 
expedidas las órdenes de restitución que 
dejamos impetradas por medio de las cua
tro solicitudes anteriores". 

Se opusieron los demandados a que se 
hicieran las declaraciones pedidas, ale
gando que debió demandarse la restitu~ 
ción separadamente re:;;pecto de cada uno 
por la parte de bienes que manejan inde
pendientemente. Aceptan los hechos que 
consultan su posición de herederos de Ni
canor del Castillo y niegan los demás que 
se señalan como fuente de las pretensio
nes hereditarias de los actores, y propu
siero_q, además, en la forma y oportuni
dad legales, demanda _de reconvención pa
ra que se declare que las demandantes no 

' 1 

son herederas de Nicanor del Castillo por 
derecho de • representación ni de trasmi
sión por nq ser hijas legítimas o legiti
madas de J ~aquín del Castillo; que no. son 
herederas de Cipriano del Castillo por no 
haberse demostrado ser éste hijo natural 
de Manuela del Castillo, y que .las contra
demandantes tienen derecho preferencial 
y exclusivo ·a ocupar la herencia de Nica
nor del Castillo por derecho de represen
tación como descendientes legítimos de 
Efigenia del Castillo, hermana natural del 
muerto. Subsidiaria y condicionalmen
te se pide Ja herencia qe Cipriano .qe) 
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Castillo para el caso 1'de que este indivi
duo probare ser hijo natural de Manuela 
del ·castillo" y siempre que no hubiere 
perdido su derecho a heredar a Njcano:rr 
del Castillo por haber intervenido en la 
confección de un testamento falso, y, fi
nalmente, que deben restituír a la heren
cia de Nicanor del Castillo los frutos na-

, turales y civiles que debieron producir los 
bienes ·de éste desde la delación de la he
renda hasta cuando los contrademandan
tes fueron declarados sus herederos por 
el Juzgado 2Q del Circuito de Ipiales, que 
avalúan en la suma de $ 2.000. 

Se opusieron las actoras a las preten
siones de la contrademanda, negando al
gunos de sus hechos y aceptando otros, y 
trabada así la litis doble, fue desatada en 
primera instancia en sentencia del 10 de 
noviembre de 1939, en la cual se declaró 
probada la excepción de ilegitimidad de 
la personería sustantiva de la parte de
mandante, absolviendo en consecuencia a 
los demandados directos. También fueron 
absueltos los demandados en reconvención 
y no se hizo condenación en las costas del 
grado. 

Sentencia ac\llsaGlla 
Por·.haber apelado ambas partes del fa

llo del Juzgado subió el juicio al Tribunai 
. Superior del Distrito Judicial de Pasto, 

donde se decidió .,a segunda instancia ·en 
sentencia de 29 de noviembre de 1940, en 
la cual se confirmó la absolución de los 
demandados en reconvención y se falló 
sobre los pedimentos de la demanda di
recta, así: 

"a) Declarar con derecho a recoger la 
herencia dejada por don Nicanor del Cas
tillo en dos terceras partes a las señoritas 
Dolores y Felisa María del Castillo en 
calidad de herederas legítimas de Joaquín 
del Castillo; 

"b) Pedro Antonio, María del Carmen, 
María Ester, Daniel, Teresa de Jesús, Ma
nuel Bernardo, Marcia, Rosario y Flores
milo Benavides restituirán a la herencia 
de Joaquín del Castillo, representada por 
las demandantes Felisa y María Dolores 
del Castillo, los dos tercios de los bienes · 
dejad~ por don Nicanpr. del Cªsti!lo, tan- · 
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to corporales como incorporales, y aun de 
aquellos que era mero tenedor y que no 
han vuelto legítimamente a sus dueiios; 

''e) A restituír a la misma herencia de 
don Joaquín los dos tercios de los aumen
tos que hayan sufrido los bienes expresa
dos con posterioridad a la muerte de don 
Nicanor, pero solamente a contar d~sde el 
día que entraron a manejarlos; 

"d) A restituír los frutos naturales y 
Civiles producidos o que hubiesen podido 
producir los bienes con mediana inteli
gencia y actividad a partir del día que les 
fueron entregados los bienes; 

"e) De maneJ.:a especialísima, a resti
tuír los dos tercios sobre los bienes enu
merados en la demanda,. en la petición 
cuarta, y marcados con las letras A, B, C, 
D, E, F, Q, y H, siempre y cuando sean 
los mismos que se dividieron en la parti
ción judicial verificada en la. sucesión de 
don Nkanor del Castillo, · como bienes 

-propios d~ éste. 
"No se hace especial condenación en 

costas". 
. EJ. defecto que el Juzgado del Circuito. 
de Túq~:~erres halló en referencia con la 
personería sustantiva de la parte actora 
consistió en que a los autos no se allegó 
la prueba dei matrimonio de los padres 
de las demandantes, condición esencial 
para poder considerarlas como legitima
das, y en que no se acreditó tampoco la 
condición de hermano natural de Cipria
no respecto del causante Nicanor del Cas
tillo. Estas deficiencias probatorias, en 
concepto d.el tribunal, fueron subsanadas 
en el término co~respondieni¡e del- segun
do grado con las pruebas legales condu
centes. · 

El proceso ofrece, fehacientemente es
tablecidos, los jelementos que legalmente 
determinan la prosperidad de la acción de 
petición de herencia, porque de ellos apa· 
rece la calidad de herederos con que ac
cionan los demandantes y la circunstan
cia de estar la herenci3: reclamada en ma
nos de los demandados, quienes la ocupan 
también en calidad de heriederos· del mis
mo causante. Amb.as partes hacen ema
nar sus pretensiones hereditarias. como 
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asignatarios del mis,mo grado, de la suce
sión de Nicanor del Castillo en calidad 
de d¡escendientes legítimos y por derecho 
rle representación, los actores de su pa
dre y de su madre los demandados, her
manos naturales ambos del causante Ni
' canor del Castillo. 

Del análisis detallado y cuidadoso que 
el tribunal hace de las partidas de origen 
eclesiást_ico traídas a los autos y de los 
demás elementos de prueba legalmente 
aducidos deduce qu,e estan ampliamente 
~r.reditados los distintos estados civiles y 
calidades a que se alude en los hechos 
fundamentales de la demanda. De este 
E-studio probatorio nesultan establecidas 
las siguientes conclusiones básicas del fa
llo acusado: 

Manuela del Castillo fue madre de Ni
cariar, Joaquín, Cipriano y Efigenia ·del 
Castillo, porque los concibió y dio a luz 
siendo· soltera en el lapso comprendido 
entre los años de 183_8 y 1858 fue madre 
natural de ellos de a'ct1erdo con la legis
lación civil española que entonces regía 
en el país. Según las leyes de Partidas y 
la Ley XI de Toro, que rigieron por dif;
posición de la Carta de 1921 hasta julio 
rle 1871 en que se adoptó para el Estado 
Soberano del Cauca el código civil chile
no, tenían la. calidad jurídica de hijo na
tural los habidos por mujeres que al 
tiempo de la concepción eran solteras o 
viudas, sin necesidad de reconocimiento. 
"Si ha. de tenerse en cuenta -dice la s.en
tencia- ~stas leyes . que regían en aquel 
tiempo; ha de concluirse que doña Ma
nu·ela del CastilJo que fue soltera y así 
mu:dó sin descendencia legít,ima, calidad 
que no se discute pórque no hay prueba 
en contrario y porque está admitida por 
los mismos demandados, sus cuatro hijos 
expresados deben ser tenidos como sus 
hijos naturaltes". 

Los cuatro citados hijos de Manuela del 
Castillo eran entre sí hermanos natura
les con derechos sucesorales. Pero muer
to Nicanor sin dejar ascendencia ni des
cendencia, sus hermanos naturales lo su
·ceden abintestato. Joaquín del Castillo 



oejó entre sus hijos legitimados a Felisa 
y Dolores _del Castillo, demandantes en 
este juicio, con derecho a la herencia de 
::::u padre y en su representación a la de 
su tío Nica:nor. Cipriano vendió sus dere
chos herenciales en la ~ucesión de Nica
nor a su hiermano Joaquín, a cuya heren
cia corresponden, por tanto, dos terceras 
partes. "Y como cuando_ murió 5lon Ni
canor -concluye la sentencia- (1912) 
ya estaban en vigencia las leyes del ac
tual código: civil, la sucesión ha de arre
glarse y liquidarse de acuerdo con ellas, 
las cuales dan derecho a heredar a los 
hermanos naturales cuando el causante 
no deja descendencia legítima ni natural, 
ni ascendencia natural como pasó con don 
Nicanor del Castillo- EntonQes de acuer
do con el Útículo 1050, inciso 49 del e. 
C., la her~ncia corresponde por iguales 
partes a sus . hermanos naturales cuando 
el causante. no deja cónyuge ni tiene her
manos carnales. Y así su h~rencia debe 
clividirse en tres parteE>: una para cada. 
hermano natural; pero como' Joaquín 
comprobó la porción de su hermano Ci
pria.no, les :,corresponde otra parte a sus 
repreEentantes, quienes deben llevar las 
dos terceras partes, como así se solicitó 
en la demanda". 

Adoptadas estas conclusiones y razona
mienros, resulta clara la desestimación 
ouc 1.el tribunal hizo de los pedimentos de 
!::1. contrademanda. 

1 

1 !El reeanll"so 

La parte :demandada interpuso oportu
namente contra la sentencia definitiva 
que se acaba de resumir el recurso de ca
sación que hoy decide la Corte por estar 
legalmente preparado, y que en su hora 
fundó el recurrente en demanda en que 
formula varios cargos todos con apoyo 
en el motivo primero del artículo 520 del 
C. J., que la Sala pasa a considerar en 
su orden de presentación. 

a) El tribunal violó de manera directa 
los artículos 403 y 404 del e . e . ' y por 
aplicación indebida los artículos 1008 y 
1321 de la misma obra y el 69 de la Ley 
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45 de 1936, porque l~>. demanda de este 
juicio versa en definitiva sobre un estado 
civil, ya que se persigue que se declare la 
filiación natural de José Joaquín, Cipria
no y Nicanor del Castillo respecto de su 
supuesta madt?e natural Manuela. del mis
mo apellido y para esto es evidente que 
carecen las demandantes de derecho, ac
ción o facultad, .pues tales juicios deben 
surtir~te con el legítimo contradictor que 
determina la l~y. Muertos los interesa
dos directos, esto es, la madre y sus pre
tensos hijos naturales, sus descendientes 
no pueden d¡emandar la declaración de la 
filiación natural que ellos no promovie
ron en vida y de cuya. acción €ran ellos 
los únicos dueños, como lo sostuvo Ja 
Corte en sentencia. de casación civil de 
fecha 24 ~·e mayo de 1939. 
. Se considera el cargo. 

La acción deducida en este juicio _y so
bre la cual recayó la sentencia que se 
acusa es la de p<:tición de herencia, con
sagrada en el artículo 1321 del C. C. en 
favor de quien probare su derecho a una 
herencia ocupada. por otro en calidad de 
her'edero, para que se le adjudique la he
rencia y se le restituyan las eosas here
ditarias ·tanto corporales como incorpora
les y las de que el difunto era mero te
nedor y que no hubieren ·vuelto legíti
mamente a sus dueños. El fundamento 
esencial de esta acción, según aparece es
tructurv.da en la ley, es 181 derecho que 
tenga el d¡emandante emanado de la ca
lidad· de heredero que compruebe como 
prevaleciente o simple~ente concurrente 
··especto de la misma calidad que preter.
da t;ener el ocupante de los bienes herecF
tarios. El título de heredero, ·esto es, la 
vocación hereditaria con que se demanda, 
de}:¡e ser probado, según la regla generai 
reflejada en el art. 1321 citado, por el ac
tor, quien debe acreditar con las proban
?:as que det¡ermina y reconoce la ley los 
vínculos de consanguinidad o parentesco 
necesarios si se presenta comoo heredero 
abintestato. Es la calidad de heredero en 
que se apoya el demandante, contra.verti~ 
da por el demandado heredero, lo que cons-



tituye la t."Uestión principal en esta espe
cie de acción. 

Cuando la vocación hereditaria se hace 
provenir del parentesco natural, si la pre
tendida filiación de la persona que de
manda o de quien pretende tener derecho 
de representación, no se ha establecido -en 
ninguna de las formas ·autorizadas por la 
ley antes de iniciar la acción de petición 
de herencia, y tal estado civil requiere l;t 
declaratoria judicial o el reconocimiento 
por parte del padre de acuerdo con la ley 
aplicable, como era el caso qUte se contem
pló por esta Sala en la sentencia que cita 
el recurrente, el juicio adquiere la natu
raleza y significado de una acción de in
Ye.stigación o declaración de paternidad 
en la cual es procedente y necesario el 
·planteamiento de la cuestión relacionada 
con personería sustantiva o derecho del 
actor para instaurar o promover el juicio. 
"En un caso como el presente escribió la 
Corte en la precitada sentencia de casa
dón en que se niega y discute una filia
ción natural que no ha llegado al prooeso 
,iurídico preestablecida según las reglas 
legales y sobre cuya existencia se asienta 
el pretendido derecho a ~uceder, es evi
dente _que lo esencial y predominante es 
la acción sobre el estado civil, puesto que 
el aspecto meramente patrimonial o pe-

. cuniario que tiene la petición de herencia 
es apenas una consecuencia· del pleno y le
gal establecimiento de aquella relación de 
consanguinidad ext.ramatrimonial" . 

El caso que hoy ocupa la atención de la 
Corte es bien distinto, porque la filiación 
natural_ de las personas de quienes des- n 

cienden las dos partes litigantes y en cuya 
representación demandan, lo mismo que 
la del causante de la herencia en que quie
ren participar, se presenta como un esta
do civil legal, perfecta e irrevocablemente 
adquirido por ellos durante su vida. Esta 
filiación natural, fuente y fundamento de 
la yocación hereditaria que alegan ~mbas 
part-es, ha llegado, pues, a este proc¡eso 
.iurfdicamente preestablecida según las le
yes de su .época, de modo que la obliga
ción del actor que la al-ega se reduce a es-

t.ablecerla probatoriamente en autos. En 
estas condiciones no estando planteado el 
pleito en forma que el título de heuedero 
con que se demanda dependa de declara
ción judicial sobre filiación natural de na
die, no sería procedente dar aplicación a 
las normas legales y de doctrina que co
rresponden a las acciones prgpiamente de 
estado relativas a la filiación natural, a 
que hace alusión el l'lecurrente. 

·Al extractar la -motivación del fallo 
acusado, al comienzo de esta decisión, se 
destacó el concepto del. tribunal sobre 
que Nicanor, Cipriano, Joaquín y Efige
nia del Castillo eran entre sí herm*nos 
naturales por ser todos hijos naturales de 
Manuela del Castillo, según las leyes civi
les sustantivas coetáneas al hecho de la 
concepción, que hacía parte de la legisla
ción española que extendió su imperio 
hasta época que abarca el nacimiento del 
último de los citados hijos die la del Cas
tillo. Afirma la sentencia, en efecto, que 
respectó de la madre tanto en la ley de las 
Siete Partidas como en la de XI de Toro 
se conservó la calidad y denominación de 
hijo natural, con derechos sucesorales, a 
los habidos por mujeres que al tiempo de 
la concepción jeran solteras o viudas, y por 
efecto del mero nacimiento, sin necesidad 
de que_ interviniera reconocimiento de la 
madre. Acerca de ¡esta conclusión del sen
tenciador nada se observa en ia demanda, . 
y sería improcedente proponer el estudio 
sobre violación de p1"ec:eptos legales de 
imperio abolido. 

E:Ste estado civil determinado ·por el 
!.echo incontrovertible de que Manue1a 
del Castillo tuvo hijos con anterioridad al 
añp de 1860, si-endo, soltera, lo que creó 
para éstos legalmente en su día la calidad 
jurídica. de donde arrancan las pretensioQ 
nes herenciales de demandantes y deman· 
dados en teste juicio, subsiste como cuan
do nació, cualesquiera que sean las nue
vas condiciones que legalmente se exijan 
para su validez y adquisición bajo un nue
VO régimen jurídico. Así lo manda la re
gla consignada en el art. 20 de la Ley 153 
de 1887, conforme a la cual el estado Civil 
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de las personas, adquirido conforme a la 
ley vigente en la fecha de su constitución, 
subsistirá: aunque aquella ley fuJ3re aboli
da. "Donde quiera que el código civil ha
ble de hijbs naturales -según lo ha dicho 
la Corte....:..., debe entenderse qu0 se trata 
no sólo de los que han adquirido ese esta
do por reconocimiento expreso y auténti
co, . de conformidad con el código y ~eyes 
posteriores, sino también de los que lo .ad
quirieron !de acuerdo con la legislación es
pañola o con las leyes particulares de al
gunos de:. los extinguidos Estados de la 
Unión Colombiana, aunq~e sus padres ha
yan muerto en vigencia de la nueva legis
lación sin hacer reconocimiento · auténti
co". (G. J. Tomo XXIV pag. 118). 

Las· coT¡lsideraciones que se llevan ex
puestas engloban todos los aspectos del 
cargo que: se estudia y ponen de manifies
to su carencia de fundamento legal, por 
lo cual se rechaza . 

b) En este seguhdo cargo se señalan 
como infrigidos los artículos · 395, 1769, 
1321 del e c., 607 del c. J. y 7Q qe la ley 
95 de 189? como consecuencia de los erro
res de derecho· que en s,eguida se expre
san y en ·:que incurrió el Tribunal en la 
apreciación de algunos elementos· proba
torios: 

Al darle a la co:t;J.fesión de lós deman
dados valor de plena prueba del estado ci~ 
vil. Se refiere aquí el recurrente al si
~uiente p*safe de la sentencia: '1Los de
mandados! admiten que Nicanor y 'Efige
nia del castillo son hijos naturales de 
Manuela, por cuyo aspecto este estado ci
vil así como la calidad de soltera que te
nía doña Manuela no· son matieria de dis
cusión". 

·Al teneJ:Ila partida de nacimiento de Jo
~é JoaquíJi del Castillo como demostrativa 
de Ú~ calidad de hijo natural, pues. ella no 
contiene tal declaración sino que expresa 
sola:m¡ente que es hijo de Manuela del 
Castillo sin calificar la filiación como 
simplemente. ilegítima, natural o legítima. 

N o. resultan fundados, confrontándolos 
~.on las voces de la sentencia y los datos. 
del. proceso, estos dos errores de derecho 
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en la apreciación probatoria. No se inter .. 
preta exactamente el pensamiento deJ:. 
sentenciador al decir que tuvo la confe
sión como prueba hábil de estado civil,. 
porque no hay duda; de que la idea, in
cuestionablemente acertada, que quiso ex· 
presar el Tribunal, fue la de que siendo el 
estado civil de Nicanor y Efigenia la fuen· 
te de las pretensiones hereditarias dispu· 
tadas y enfrentadas en la litis, la base 
mutuamente consentida y acordada del 
p~eito, era en realidad una cuestión aJ 
margen de la discusión en el debate sobre 
derechos en la cuestión de Nicanor. Los 
litigantes que forman las partes en este 
juicio, como ya ·~e ha dicho varias veces, 
vinculan sus derechos a la herencia de Ni
canor del Castillo en su calidad de deseen-

. dientes legítimos _Y en el lugar de sus pa
dres quienes lo sucedían abintestato co
mo hermanos naturales. La calidad dt 

·hermanos naturales entre el muerto y los 
ascendientes a quienes representan los li
tigantes se funda en que tódos fueron hi
jos de Manuela del Castillo bajo una le
gislación que por ese sólo hecho ~es daba 
la condición de naturales, respecto de la 
madre, y el nacimiento de Nicanor en es
tas circunstancias está acreditado con la 
parti'da correspond1ente de origen ecle
s'iástico. (F. 4 cuand. N9 1). Por lo demás, 
la acusación es inaceptable porque va con
tra loE"> propios intereses y conveniencias 
de la parte que la formula, pues de pros
perar &e esterilizaría la fuente de los de
rechos que defienden en el pleito los suce
sores de Efigenia del Castillo. 

. Respecto de la calidad d¡e soltera que te-
~, nía Manuela del Castillo, también funda

mento común de los derechos en contro
versia, y como ·tal fuera de la discusión, 
es ·elemento que debe presumir al hacer 
la calificación del estado civil para que 
quien lo impugne produzca la prueba en 
contrario, como lo tiene establecido la ju
risprudencia. EE' de anotar al margen dP. 
Pste c:argo que también pugna con el inte
rés jurídico de quien los formula. 

La ausencia de calificativo jurídico de 
le. filiación en la partida de bautizo de Jo-



sé Joaquín (f. 5 cuad. NQ 1), que hace re
tBrencia solamente a que es ''hijo de Ma
nuela Castillo, blanca soltera", no es cons
t,itutivo de ninguna tara legal. No se equi
vocó el Tribunal en la apreciación de esta 
prueba, porque de ella no dedujo sino la 
verdad de que el. nacido lo era de determi- · 
nada mujer, y en esto obró dentro de las 
reglas del derecho probatorio. Lo demás·, 
l_a calidad jurídica de natural de esa filia
ción la fundó en los preceptos de las l,eyes 
!'Spañolas vigentes entonces y generado
ras del estado civil definitivamente ad
quirido como se ha visto. 

Otro error de derecho le imputa el re
curente al Tribunal en la apreciación de 
esta partida, y que él denomina error de 
derecho en cuanto al espacio. Lo hace con~ 
sistir en que constando en ella· que José 
Joaquín nació en San Gabriel, República 
del Ecuador, cel 30 de abril de 1839, su es
tado civil debe estudiarse a la luz de la 
legislación ecuatoriana vigente en aquel 
año y no a la d~ la colombiana o neogra
nadina, ·por lo cual violó el art. 1321 del C. 
C., el 7 de la ley 95 de 1890, 57 del C. P. y 
M. y las cláusulas II, L y LI del tratado · 
con el Ecuador aprobado por la ley 13 de 
1905, las dos últimas por haberse traído 
a los autos la citada partida en forma irre: 
guiar. · 

Tampoco encuentr~ la Sala que ,este re
paro sea fun~ado,- porque aun aceptando 
!a calidad de extranjero para José Joa-
quín, cosa ésta no planteada en el juicio 
Y sólo presentada. ahora en la demanda de 
casación, no se abre campo a la posibili
dad de las infracciones legales señaladas. 
Se ha repetido, en' efecto, que las vocacio
nes hereditarias en que se apovan la.s par
tes en esta acción de petición .de herencia 
arrancan o provienen de la h~rmanda.:i na
tural, que las vinculaba c.on Nic_anor del 
Castiilo, causante de la herencia disputa
da, y que la condición tde hermanos natu
rales en que estuvi~ron Nican0r, Joaqnín. 
Cipriano y Efigenia fue consecuencia de 
haber sido Manuela del Castillo la· madre 
uatural de l_os cuatro en conformidad con 
el derecho ~<,llombiano-qe 1~ ·époc~, 4e rno-
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do que fallecido uno de _ellos tienen den:
cho a heredar los sobrevivientes por sí o 
por medio_ de· sus repr~sentantes. La posi
ble nacionalidad ecuatoriana de Joaquín 
no altera la situación jurídica que le ha 
dado el Tribunal a la sucesión de N~ca
nor, porque en virtud del principio de la 
igua.ldad jurídica qu¡e constitucional y le
galmente rige para los derechos civiles d~ 
colombianos y extranjeros, éstos son lla
mados a las sucesiones abintestato abier
tas en Colombia de la misma man~ra y se
g-ún 'las mismas reglas que los nacionales, 
con sujeción a las leyes de la República. 
(arts. 10 de la C N., 1012 y 1053. del C. 
C.) 

Ninguna cuestión ve la Sala en torno de 
la situación jurídica que corresponde l't 

José Joaquín del Castillo en la sucesión de 
su hermano Nicanor, ni en este pleito de 
wtición de herenéia, que dé oportunidad 
y pertinencia a la cita d~ _cláusulas del tra
tado colombo-ecuatoriano del 18 de junio 
de 1903 sobre derecho inter.nacjonal pri
vad~ aprobado por la ley 13 de 1905,. cuyo 
quebranto no daría base quizá al .necur~o 
de casación, porque no hay en este caso· 
ningún problema relacionado con. aplica-
ción de leyes civiles de estos dos. países. 
Aoerca de la manera como han llegado al 

·proceso las partidas de bautizo y defun
ción de José Joaquín del Castillo no se ob
serva ninguna irregularidad que· pudiera 
afectar el valor de convicción que l.ega'
mente Jes corresponde como demostrati
vas del hecho del nacimiento, acaecido en 
San Gabriel, y de la muerte, ocurrida en 
Tulcán, por las ambas partidas, presenta-
das con la demanda, exhiben las autenti
caciones de las autoridades ecuatorianas y 
la del corre~pondiente Agente Consular de 
Colombia, en fonna que sá.tisface las exi
gencias y requisitos del artículo 19 de la 
ley 39 de 1933, reformatoria del código 
judicial. 

Impertinente es la cita del art. 7Q de la 
ley 95 de 1890 entre las disposiciones que 
se dicen infringidas, porque el parentesco 
natutal que .la sentenciá. deduce y á que se 
ha hecho reiterada referencia, lo conside~ ~ .. -~ ~ ~ , . . ·r . . . ' . -
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ró ~tablecido el Tribunal en virtud de le
yes que tuvieron y perdieron su imperio 
con mucha anterioridad al año de 1890, 
según se ~ejó establecido. 

Afirma también el recurrente, al final 
del capítulo destinado a fundar este car
go, que el Tribunal erró al apreciar la 
prueba sopre el estado civil de- Cipriano 
del Castillo, violando lo-s arts. 395 del C. 
C. y 632 del C. J. al tener como prueba de 
la filiación natural de este individuo la 
mención que de tal estado se hace en la 
partida probatoria de su defunción, y al 
aceptar la prueba por posesión notoria de 
ese estado de hijo natural, cosa jurídica
mente imposible entonces y sólo estable
cida por i~novación del art. 69 de la ley 45 
de 1936. 

La lectura y consideración de la parte 
de la sentencia acusada en que el Tribu
nal analizó la prueba demostrativa de que 
Cipriano del Castillo fue hermano natural 
de d~l i!lle cujUIIs Nicanor del mismo apelli
do no revela ningún fundamento para la 
pretendida ilegalidad que se le imputa. 
Allí está dicho que en la primera instan
cia sólo se trajo a los autos la partida vi
sible al f. 2 del cuaderno principal, pre
sentada con la demanda, expedida por el 
cura párroco de Pupiales, en quer consta 
que el 26 de abril de 1913 falleció Cipria
no del Castillo, "hijo natural de Manuela 
del Castillo, de edad de unos sesenta y 
cinco años!', y que fue en el segundo gra
do del j!licio, después de -indagar sobre el 
lugar de nacimiento de Cipriano y presen
tar certificados notariales y eclesiásticos 
de Túquerres, Ipiales, Guachucal y Sapu
yes sobre la inexistencia de la partida de 
su nacimiento en los archivos de estas ciu
dades, cuando se auto'rizó la prueba de la 
posesión notoria de hijo de Manuela del 
Castillo, advirtiendo que la falta de prue
ba supletoria directa sobre el hecho mis
mo del nacimiento no era posible obtener
la a conse~uencia de la lejana antigüedad 
de ese hecho. 

Como se ve, el Tribunal no admitió la 
prueba sobre la posesión notoria del es
tado de hijo sino después de que tal me
~ip · pro]Jatprjp se hizo· a~epiapl~ y· j1Jj1t}-
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ficable con la demostración de que falta
ban los documentos o partidas ordinarias 
sobre el bautizo de Cipriano del Castillo 
y de que no era posible producir la prue
ba supletoria directa_ sobre el hecho de su 
nacimiento, y tal manera de proceder se 
acomoda a la regla contenida en el ar
tículo 395 del C. C., que se pretende in
fringido. La prueba que se estimó al res
pecto no fue precisamente de posesión no
toria del estado de hijo natural, sino sim
plemente del hecho de la filiación mater
na, que por haber. ocurrido, según las 
pruebas, alrededor de 1848, era natural se
gún las leyes españolas que regían, lo mis
mo que aconteció respecto de los otros 
nombrados hijos de Manuela del Castillo. 
No es exacto, por lo que hace al otro ex
tremo de este cargo, que el Tribunal le 
haya dado a la partida de defunción de Ci
priano mérito de prueba de su nacimien
to; lo que hizo fue anotar, como prueba 
corroborante, la referencia que en este 
documento auténtico se hizo a que ei muer, 
to era hijo natural de Manuela del Casti
llo, lo mismo que con otros elementos pro
batorios indirectos que cita la seritencia. 

No resulta, pues, fundado ninguno de 
los cargos sobre los err9res en la aprecia, 
ción probatoria que acaban de ser consi
derados. 

e) Conjuntamente se estudian las acu
saciones qu~ forman los capítulos tercero 
y cuarto de lá demanda de casación por 
referirse ambos a la prescripción opues
ta por los demandados como excepción, de
clarada no probada en la sentencia del Tri
bunal. Se acusa aquí el fallo como viola
dor de los 'artículos ·765, 766, 769, 1326, 
2527, 2528, 2529, 2533, 2641, 2653 y 2654 
del C. C .. en que incurrió el sentenciador 
al negar a los demandados su condición ju
rídica de herederos putativos en la parte 
de la herencia pretendida por los actores, 
y usucapientes, por tanto; al tenor del in
ciso final del 'artículo 766 del Código Ci
vil, y como consecuencia, además, del error 
de derecho cometido por el Tribunal al ne
garle mérito probatorio a las hijuelas ex
pedidas a favor de los demandados en la 
parth~Jór .h~r~¡wjal qe ~tc~~or del Casti~ 
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llo con el pretexto de que están mal regis
tradas, y con las cuales se demuestra la 
posesión regular por el lapso de la pres
cripción ordinaria. 

Se considera. 
De acuerdo con el artículo 1326 del C. C. 

el derecho de petición de herencia expira 
en treinta años, plazo correlativo al de la 
usucapión extraordinaria del derecho real 
de herencia, (artículo 2533 C. C.) reduci
do a veinte por la Ley 50 de 1936, con la · 
excepción referente al heredero putativo 
consignada en el inciso final del artículo 
766 del C. C., quien puede oponer a la ac
ción ~de petición la excepción prescriptiva 
de usucapión ordinaria de término dece
mil a contar del decreto· que le ha dado la 
posesión efectiva de la herencia. 

Se entiende por heredero -putativo, como 
lo dice la ley, el solamente aparente que 
no es en realidad heredero, esto es, el que 
por estar en posesión material de una he
rencia pasa a los ojos de todos como au
téntico heredero, siendo en verdad un 
mero_ ocupante sin verdadera. vocación he
heditaria. Este heredero aparente sin tí
tulo de tal es el que goza de la situación 
excepcional que lo habilita para adquirir 
por prescripción ordinaria en el caso y cir
cunstancias determinados en el artículo 
76.6, contra el verdadero heredero, por ra
zones jurídicas ·claramente visibles. Los 
herederos, en efecto, adquieren la posesión 
de la herencia por ministerio de la ley o 
de pleno derecho desde el momento en que 
se les defiere y aunque el heredero lo ig
nore (artículos 757, 783, 1013 C. C.). El 
heredero putativo, o sea, el que aparenta 
serlo, no goza de la posesión- legal de la 
herencia porqúe le falta el título de he-

. redero, y por esta razón está sometido a 
que el verdadero heredero lo prive de la 
herencia que ocupa de hecho con el ejer
cicio de la acción de petición; no siendo 
en realidad heredero carece de justo títu
lo,,~e tal modo que está en ·incapaCidad de 
usucapir ordinariamepte y sólo la presCrip
ción extraordinaria puede consolidar su si
tuación irregular de heredero aparente. 
Pero este estado de derecho cambia fun
damentalmente en el caso de que el here- · 
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dero putativo haya obtenido la poseswn 
efectiva de la herencia por decreto judi
cial, porque entonces y a partir de este 
evento, se convierte en poseedor regular 
y con el decreto que le sirve de título se 
pone en capacidad jurídica de adquirir el 
derecho de herencia por usucapión ordi
nltiia (artículos 766, 2512, 2518 y 2533 
C. C.). En esta situación, que es lá con
templada y requerida en el inciso final del 
artículo 766 del C. C., la acción de petición 
de herencia se ventila en realidad entre 
dos poseedores de una misma-herencia que 
pueden coexistir por virtud de la natura
leza especial que corresponde a la posesión 
legal del he'redero: de un lado él putativo 
qué invdca, su· calidád de poseedor ordina
rio cori base en el decreto de posesión ef(!c
tiva y alega su prescripción, y del otro, el 
ve~dadero heredero a quien corresponde 
la posesión legal y el dominio de la heren
Cia. Fuera de este- cáso en que el herede
ro· putativo puede oponer al verdádero 
dueño de la herenc1a la usucapión ordina
ria, quien ocupa una herencia sin derecho 
no puede adquirirla por prescripción de 
diez años sino por la· extraordinaria que 
excepcionalmente dentro de los derechos 
reales exige para el de_ herencia el artículo 
2533 del C. C. ' -

Aplicando estos principios legales al 
caso de estudio se ve clara y perfecta la 
razóiJ. con que el Tribunal de Pasto des
echó la excepción p'ereritoria de prescrip
ción ordinaria que propusieron los deman
dados, pórque es evidente que, éstos no ti~
nen la calidad jurídica· de h~deros pu
tativos que· es condición esencial para la 
aplicabilidad del artículo 1326 en relacion 
con el 766 del C. C. Los demandados han 
sido llamados a este litigio en su compro
bada condición de herederos legítimos, por 
derecho de representación, de Nicanor del 
Castillo, y sú vocación hereditaria, fun
damento de la litis, no· ha sido négada ni 
desconocida por las demandante~, que se 
·han limitado á demandar, como herederos 
de igual título, su cuota herencia} ocupa
da por los demandados sin derecho, pero no 
como herederos putativos propiamente. 

N o siendo procedente, por ló ya dicho, 



la excepción de prescripción ordinaria ale
gada por los demandados, huelga la con
sideración\ del cargo relacionado con erro
res de derecho en la apreciación de los tí
tulos o hijuelas de la partición de Nica
nor del Castillo, aducidos por los deman
dados en comprobación del término dece
na! para ~a usucapión pretendida. El re
gistro defectuoso de estos títulos aparece 
como una segunda razón aducida por el 
Tribunal para negar la excepción de que 
se trata, de modo que subsistiendo la pri
mera y principal como suficiente soporte 
del fallo en esta parte, no hay objeto en 
el análisis'; de este extremo. 

d) En el cápítulo final de la demanda 
se acusa la sentencia por violación del ar
tículo 964 del C. C., porque siendo los de
mandados, :como está reconocido en la pro
--pia sentencia, poseedores de buena fe, no 
se justifica la condena a "restituír á la 
herencia de don Joaquín los dos tercios 
de los aumentos que hayan sufrido (sic) 
los bienes expresados con posterioridad a 
la muerte de don Nicanor, pero solamente 
a contar desde el día que entraron a ma
nejarlos", ni la de "restituír los frutos na
turales y civiles producidos o que hubie
sen podido -producir los bienes con media
na inteligencia y actividad a partir del día 

1 d 1 b' " que les fueron entrega os os xenes . 
Se considera. 
Respecto a los aumentos que haya teni

do la herencia con posterioridad a la muer
te del de eujus, distintos de los· frutos Y 
de las mejoras, y 'referentes a incremen
tos de la herencia por. accesión o por ma- . 
yor valor que han ganado las cosas por 
naturaleza o por transcurso del tiempo, 
no se ve cómo el Tribunal haya incurrido 
en violaciórl porque en esta parte la sen
tencia se limitó a dar aplicación a la re
gla del artículo 1322 pel C. C., que góbier-
na especialmente el fenómeno de los au
mentos en las restituciones a que da lugar 
la prosperiqad de la acción de petición de 
herencia. : 

_.. . ·' .. -~- -- . . ' . -:. 
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Y por lo que hace a la devolución de 
frutos y mejo:ras, la ley identifica los' efec
tos de la petición cle herencia a los de la 
reivindicación, de modo que es proceden
te considerar la buena o mala fe del po
seedor para determinar el alcance de la. 
restituCión según las normas del artículo 
964 del C. C., y en esta condición -es fun
.dado el reparo que formula el recurrente 
por abarcar la obligación· restitutoria a 
que se condena a los demandados tiempo 
anterior a la contestación de la demanda, 
siendo cierto, como lo apunta, que el mis
mo Tribunal dice, refiriéndose a la mane
ra posesoria de los demandados, "que en 
todo han procedido de buena fe~·. Esta. ca
lidad de la posef?ión, aunque no hubiera 
sido expresamente reconocida por ell sen
tenciador, no apareciendo prueba comple
ta de mala fe, habría que presumirla le
galmente. Se impone, pues, como conse
cuencia de esto, una breve y parcial refor
ma al fallo acusado. 

Con fundamento en las consideraciones 
ant~riores, la. Corte Suprema en Sala de 
Casación Civil, administrando justicia en 
nombre de la república de Colombia y por 
autoridad de la ley, CASA ·p ARCIALMEN
TE la sentencia proferida por el Tribuna] 
Superior del Distrito Judicial de Pasto de 
fecha 29 de noviembre de 1940, en el sen
tido y con el exclusivo objeto de limitar 
la obligación- de restituír los frutos a que 
se refiere la letra d) desde la contestación 
de la 'demanda. En todo lo demás queda 
vigente. 

-Sin costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insérte
se _en la G. J. y devuélvase oportunamen
te al Tribunal de origen. 

lisaías CeJPill!dla - Jfosé Migunell Ararrugo. 
lLilborio JEsea!lóD:11 - JFudgerrndo lLi!!qunii!Jl'iea 
V élez-Ricardo JH[ilrtll!st:rosa IDaza ~ JH[II!ll'~ 

l!11áD:11 Salamanca-Pedro JLeórrn Rin~t.II}Jlll, Se
cretario en propiedad, 
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SALA DE CASACION EN LO PENAL' 

ENJUICIAMIENTO POR INTERV ENCION EN LA POLITICA 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Cása
ción Penal-Bogotá, veinte de agosto de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Absalón 
Fernández de Soto). 

Al doctor Jorge Fidel Fory, cuando des
empeñaba el cargo de Juez Civil del Cir
cuito de Puerto Tejada, se le denunció por 
delitos contra el sufragio e intervención 
en la políti~. 

Perfeccionada la respectiva investiga
ción, el Tribunal Superior de Popayán la 
calificó, dictando sobreseimiento definiti-

' vo en -favor del sindicado. 
De tal providencia se apartó el Magis

trado doctor José G. Vargas, quien sal
vó su voto, y de ella apeló el Fiscal de di
cha entidad, razón por la cual se hallan 
los autos en la Corte. 

Para resolver el recurso, cumplida como 
está la tramitación propia de la segunda 
instancia, se considera: 

Los señores Benjamín Mejía Angel y 
Julio Barona M., Presidente y Vicepresi
dente, re~pectivamente, del Jurado Elec
toral de Puerto Tejada, en oficio de 20 de 
marzo de 1939 dijeron al Director de Jus
ticia del Ministerio de Gobierno lo si
guiente: 

" ... Permitímónos informarle Juez Cir
cuito ésta realizó ayer, momento eleccio
nes, actos de coacción política más desea- · 
rados cuanto puedan: creerse. Después ha
ber empleado tiempo Estado págale para 
administrar justicia dictando conferencias 
políticas en todos los pueblos del norte del 

Cauca contra gobierno, coronó su profa
nación alto cargo desempeña arrebatando 
por la fuerza a los electores iban contra 
la facción cuyo triunfo perseguía Jorge 
Fidel Fory como Juez ésta no es garan
tía- imparcialidad requiérese sino.. amena
za para intereses ciudadanía. Estamos dis
puestos suministrar pruebas exíjansenos". 
nos". 

Llamado a declarar Mejía Angel expre
só que el día de las elecciones para dipu
tados a la asamblea y representantes. a la 
cámara verificadas en Puerto Tejada el19 
de marzo de 1939, había visto al Juez doc
tor Fory cambiar papeletas a algunos vo
tantes, a quienes no determinó. 

Barona M. no incrimina en éste· parti
cÚlar al doctor Fory. De su declaraci.ón se 
hablará al examinar el cargo hecho a éste 
sobre intervención en la política. 

El acusado en su indagatoria negó ha
ber desarrollado el día de las elecciones 
actividad distinta a la de depositar su voto 
y para demostrarlo citó como testigos a 
Pablo· Adolfo Zamora, HeJiodoro López 
París, El.iécer Arrechea, Aurelio Barona 
y Nicolás Mosquera. 

Estos señores en sus deposiciones sa
can verdadero ·al .doctor Fory. Su activi
dad,· según ellos, fue la de simple especta
dor del curso de las votaciones. 

Existe, pues, un solo testimonio de car
go (el del señor Mejía Angel) contradi
cho por las declaraciones de quienes nie
gan toda participación del doctor Fory en 
los actos de coacción electoral que se le 
atribuyeron. Por tanto, resulta legal el so
breseimiento _dictado al respecto, toda vez 
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que al acusado favorece la duda que sur
ge en tales circunstancias. 

En cua¡nto a la imputación relativa a in~ 
tervencióh en la política, de autos apare
cen las siguientes pruebas: 

El telegrama que el Alcalde de Corinto 
dirigió a~ Gobernador del Cauca. concebi
do en est;bs términos : 

"Corinto, febrero 8 de 1939-Goberna
dor-Popayán-Número 53-Domingo pa
sado tres¡ a cuatro tarde dictó conferencia 
política e:n· este lugar el doctor Jorge Fi
del Fory. Refiérome suyo 156-Servidor, 
Gerardo Medinna lL., Alcalde". 

Al rat~ficar Medina L. lo dicho en el 
telegrama transcrito, se expresa así en de
claración de folio 52 v. del cuaderno pri
mero: 

" . . . Es verdad que el día domingo cin~ 
co de feb~ero de 1939, como a eso de las 
tres o cuatro de la- tarde poco más o me·· 
nos, el doctor Jorge Fidel Fory, dictó des
de los balcones de la casa municipal de 
Corinto una conferenciá política, la cual 
fue oída por muchas de las personas que 
habían concurrido al mercado que se ce
lebra en ~sa población el dicho día domin
go. El dodtor Fory fue acompañado de va
rios otros 'oradores entre los cuales' recuer
do al doctor Sofonías Yacup". 

El doctpr Yacu:p, citado en la anterior 
deposición;, no niega el hecho relatado por 
el testigo Medina. En su declaración se li
mita, como lo anota en su vista el Procu
rador, a decir "que nno recordaba conn IJllre
cisiónn si el domingo 5 de febrero de 1939 
el doctor Fory hubiera .dictado una con
ferencia de carácter político desde los bal
cones de la casa municipal de Corinto, pues 
c4ando el doctor Yacup estuvo en esa po
blación y dirigió la palabra al pueblo, eran 
muchas las personas que lo acompañaban 
y fueron varios los oradores, sin poder 
nuecisar enn eH momento sus respectivos 
nombres y apellidos". . 

Y, por último, la declaración del señor 
Julio Barona M., atrás mencionada. Refie
re este testigo que el Juez doctor Fory 
tomó parte en el debate preelectoral para 
las elecciones del 19 de marzo de 1939, lle
gando su intervención "hasta el punto de 
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dictar conferencias. públicas sobre ese tó
pico". Al preguntársele si sabía cuántaB 
conferencias había dictado el doctor Fory, 
en qué lugares, en qué fechas y sobre qué 

. tema especial, contestó: 
"Conozco de dos, una que oí dictar des

de mi casa de habitación, en Puerto Teja .. 
da; otra que me dijo don Luis Chaux, ve .. 
cino de Miranda, que había dictado en Pa·· 
dilla; no recuerdo las fechas pero sí fue 
en los meses de febrero y marzo de 1939 .. 
El tópico no lo puedo declarar, puesto que 
soy conservador, y no me interesaba ese1 
debatel'. 

El seí\or Chaux, a que se refiere Baro .. 
na, resultó ser testigo de mera referencia. 

Las pruebas demuestran la interven-· 
ción política del Juez doctor Fory. Su va .. 
lor no púede desconocerse por el hecho de: 
que los testigos no reproduzcan el texto de, 
l<;>s discursos. Basta considerar que los de .. 
ponentes afirman que se dictaron confe
rencias políticas, y no hay motivo alguno 
para dudar. que éstas no fueran de carác
ter político. 

De. consiguiente, resultan inaceptables 
los siguientes apartes del auto apelado: 

"Es claro, que los testigos no están, por 
lo general, en capacidad de referir textual
mente palabras o frases que pudieran oír 

. en actos públicos de esta índole, pero por 
lo menos sí deben ellos dar razón funda-
da de sus afirmaciones y exponer los te
mas que pudo tratar el sindicado en una 
conferencia de carácter público. Si se ha 
acreditado en los autos que en realidad el 
doctor Fory habló públicamente en Corin
to, no se ha comprobado que abordara te
mas políticos de aquellos que la ley consi
dera com9 infracción penal, y es por este 
concepto por lo que debe dictarse un so
breseimiento definitivo en armonía con lo 
preceptuado por el artículo 437 del Códi

. go de Procedimiento Penal". 
Refutando el párrafo copiado, dice la 

Procuraduría: 
"Estima este despacho que son por lo · 

menos rebuscados y pueriles los conside
randos del Tribunal para poder llegar a la 
conclusión del sobreseimiento, pues pare-
. ce lógico pensar que tratándose de una 
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. época preeleccionaria y estando demostra-
do que hubo reuniones públicas en q~ to
maron parte diverSOS oradOr'eS políticos, el 
doctor Fory no podía pronunciar discur
sos tendientes a arengar las multitudes 
sobre urgencias artísticas, o a ilustrarlas 
sobre temas científicos o religiosos, porque 
semejante actitud sería estrambótica, por 
dis.onante o inadecuada". 

En términos parecidos ·se pronuncia el 
Magistrado disidente doctor Vargas. En 
su salvamento de voto observa que "el con
cepto fiscal que transcribe el fallo fue 
emitido cuando aún no se haLía recogi
do el testimonio del señor _Gerardo Medí
na L"'. Entonces pidió el agente del minis
terio público sobreseimiento definitivo, 
pero una vez allegada dicha declaración 
el fiscal varió de parecer y solicitó llama
miento a juicio. 

En resumen: si el Juez doctor Fory "ha
bló públicamente en Corinto", hecho que 
admite el Tribunal, sin duda con funda
mento en los testimonios de cargo, es pre
ciso admitir también lo que esos testimo
nios dicen acerca del carácter político del 
discurso. Esta prueba no ha sido desvir
tuada en forma alguna y por el contrario 
hay dos circunstancias que la corrobora, · 
como són el lugar público y la época de ac
tividades electorales en que ocurrió el he
cho que los declarantes afirman. Además, 
la investidura oficial de los testigos, Al
~alde Municipal el uno y Vicepresidente 
del Jurado Electoral el otro, es factor que 
da mayor <;redibilidad a sus aseveraciones. 

, Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, diecisiete de abJil 
de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: doctor Absal6n 
Fernández .de Soto). 

Por auto de 20 de agosto del año próxi-

.JUDliCliA1L 

La intervención política de los emplea
dos o funcionarios públicos está prevista 
como infracción penal por el artículo 180 
del estatuto de 1936, bajo cuya vigencia se 
realizó aquélla. 

.. Y .como en el pres,ente caso están re
unidos los elementos 1exigidqs en el ar
tículo 429 del Código de Procedimiento 
Penal (Ley 94 de 1938), es de rigor dic
tar auto de proceder. 

. A mérito de lo .expuesto, la Corte Su
prema, Sala de Casación Penal, !le acuer
do con el concepto del Procurador I)ele
gado, y administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y_ por autori
dad de la ley, CONFIRMA el sobreseimien
to definitivo apeladq respect.o al delito 
contr.a el sufragio, y lo REVOCA en cuan
t~o a la intervención. en la política, abrien
do, en consecuencia, causa criminal con
tra el doctor .Jorge lFidel lFory por algu
na de las infracciones de que trata el Ca
pítulo VI, Título III, Libro 11 del Código 
Penal, cometida cuando ejercía el cargo de 
Juez Civil del Circuito de Puerto Tejada. 

Hágase saber al procesado .el derecho 
que tiene de nombrar defensor que lo re
presente en el juicio. · 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga
ceta Judicial una vez ejecutoriado y de
vuélvase el expediente. 

Absalón lFernández de Soto-.José Ami~ 
tonio Montalvo - Campo Elías AgUlline. 
.Julio E. Argüello IR.~ Secretario. 

~ ;,;.. ~ 
J'$, .... ~ 

, . '~'REttA Ol ~'\'> 

mo pasado, la Corte enjm ' ctor Jor
ge Fidel Fory por la infracción contem
plada en el artículo 180 del Código Penal, 
cometida en su condición de juez civil del 
circuito de Puerto Tejada. 

El defensor del procesado solicitó opor
tunamente reposición de dicha providencia 
a efecto de que se revoque y se dicte e~ 
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su lugar sobreseimiento definitivo. · 
Sustanciado el recurso en forma legal, 

se pasa a decidirlo. Para ello, se consi
dera: ! ,, •• íj.¡' 

El recurrente, en el escrito enviado a' 
la Corte (folio 1 de este cuaderno), mani
fiesta, en síntesis, lo siguiente: 

19 Que el doctor Fory no formó parte, 
cuando fue juez, de ningún directorio o 
comité político, ya que para poder afir
mar tal cosa es menester demostrar qu'e 
se es miembro de esas corporaciones, se 
interviene en sus deliberaciones, se au
torizan las actas respectivas y se ejercen 
"determinadas actividades y jurisdicción 
sobre la colectividad política" a la cual 
ot: pertenece, y al respecto no hay prut:. 
ba alguna, y ' 

29 Que el juez doctor Fory tampoco i:r.
tervino en debates políticos, puesto que 
66delhate, según el diccionario· de la lengua, 
es la controversia, el altercado, la lucha, 
la discusión de una cosa, materia o punto 
som~tido a análisis, y da la idea exacta 
de~combate entre dos o más fverzaR, dos o 
más tendencias por el pred<,minio de una 
idea, doctrina o principios de carácter po
lítico". 

La prohibición a los funcionarios o em
pleados públicos contenida :en el artículo 
180 d¡el Código Penal (Ley 95 de 1936), se 
viola por dos conceptos diferentes: o por 
formar. parte de directorios políticos o por 
intervenir en debates de tal carácter. 

Al juez doctor Fory lo llamó a juicio la 
Corte· por haber dictado conferencias. pú
blicas en Corinto y Puerto Tejada con 
ocasión del debate preelectoral para las 
1elecciones del 19 de 1tiarzo de 1939, y no 
por ser miembro de directorio o comité 
político. ~e manera que la alegación del 
defensor sobre este último punto resulta 
improcedente. 

En cuanto al cargo formulado al pro· 
CJeSado -haber pronunciado conferencias 
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políticas-, el recurrente pretende des
truirlo alegando, con base en una de las 
acepciones del vocablo "debate", que ~1 
juez· doctor Fory no desarrolló ninguna 
actividad electoral, pues que de su parte 
no hubo controversia o discusión tendifm· 
te a defender determinada doctrina o prin· 
cipio de carácter político. 

Quien ·en ·época preelectoral dirige la 
palabra a sus copartidarios desde' una tri
buena pública, está defendiendo detfmni· 
nados postulados políticos, combatidos a 
su vez por otros oradores pertenecientes 
a distinto bando o partido. Es esta !a más 
acostumbrada y eficaz forma de contro· 
vertir, discutir o debatir las ideas y pro
gramas de cada colectividad política. 

Actividades_ de esta naturaleza están 
prohibidas, por razones obvias-, a los em
pleados o funcionarios públicos. 

Y como al juez doctor Fory se le ha he· 
cho el cargo de haber violado tal prohibi
ción al dictar las conferencias de que an
tes se habló, y como la prueba testimonir.l 
que existe en autos sob:ne este hecho no 
ha sido desvirtuada es de rigor mantener 
el auto de proceder impugnado. 

De consiguiente, la Corte Suprema, Sa
la de Casación Penal, administrando jus
ticia en nomh11e de la república y por au
toridad de la ley, no accede a la reposi
ción solicitada y, en consecuencia, no re· 
voca el auto de fecha 20 de agosto de 
1941, por el cual se llamó a juicio al doc
tor Jorge Fidel Fory, por violación de la 
prohibición del artículo 180 del Código 
Penal, en su caracter de juez de circuito. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el ex
pediente. Publíquese en la Ga~ta Judi· 
cial. 

Absalón. JF'emández de Soto. - José 
Antonio Montalvo. - Campo lEJías Agui
rre. - Julio E. A:rgiiello JR., Srio. 



CUAL ES EL CONTENIDO DEL ARTICULO 

El artículo 182 del nuevo Código Pe- · 
nal no comp.rende, en ningún caso, la 
extrallmUttción de funciones públicas o 
él e}l;ceso en el ejercicio de ellas. So· 
lamente se refiere ese precepto a la 
suposición de. títulos o facultades pú
blicas; a quien simula ser empleado 
público sin título alguno; a quien se 
finge con aptitud, poder o derecho pa
ra el desempeño de-dichas funciones, 
faltándote en absoluto toda investidu
ra oficial: a quien se .hace pasar por 
funcionario no siéndolo. El significado 
y él alcance propios del artículo citado 
son ostensibles a lc;:r luz de su contexto 
y de la historia fidedigna del estable
cimiento de la Ley 95 de 1936. 

Las acciones accesorias de embargo 
y secuestro preventivos no pertenecen 
exclusivamente al Organo Judicial. La 
Policía~ por ejemplo, puede y debe·de
cretarlos en la acción civil dentro de 
los procesos penales, para garantizar 
el pago de los perjuicios que resulten 
del delito, tanto en las infracciones cu
yo conocimie~to corresponde a la Po: 
licia, como en las de competencia de 
las autoridades judiciales. El régimen 
especial de la Comisaría del Vaupés 
da al Comisario jurisdicción para de
cretar y practicar embargos y secues
tros preventivos, ya que el artículo 59'· 

del Decreto número 1131 de 1910, en 
plena vigencia, le atribuye al Comisa
rio la función de conocer y decidir de
mandas en cuaritía no ~ayor de tres
cientos pesos.. Y así, el Comisqrio del 

.Vaupés, X. X .. cuando decretó y prac-
ticó un embargo y un secuestro pre.' 
ventivos, a solicitud de parte legítima, 
en negocio de cuantía superior a esa 
suma, únicamente se equivocó por ®X

ce5o d.~_ ~Qmpe~ncia~ e~ror qu0, en 1?~ 
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circunstancias que lo rodearon, no es 
hecho delictuoso. 

Corte Suprema de Justicia~ala de Casa• 
ción Penal-Bogotá, abril diez de mil nO
vecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Campo EHas 
1\gtúrre) · 

Vistos: . • 

Califica hoy la Corte el proceso jns
truído contra los señores Miguel Cuervo 
A'raoz y Miguel Navarro B., por motivos 
de responsabilidad como Comisario Espe
cial del Vaupés el primero,_ y .el segunao 
en su condición de Seéretario General ·en
cargado de la misma Comisaría. 

Resultam.do: 

Con fecha cuatro de octubre de mil no
vecientos treinta y ocho el señ~r Pablo Es
pitia Leal denunció aJ Comisario Cuervo • 
Araóz, a quien le atribuye la perpetración 
de dos hechos que aquél presenta así: 

"lQ En su carácter de Comisario del 
Vaupés fue comisionado el señor Cuervo 
Araoz por el señor Juez del Circuito de 
Villavicencio para verificar el secuestro 
de unos bienes embargados preventiva
mente en el juicio que adelantó· contra 
Benjumea Hermanos. El señor Comisario, 
violando expresas normas de procedimien- · 
to jqdicial, tan pronto tuvo conocimiento 
oficial de la comisión que se le confería, 
lo hizo notificar a la parte demandada, 
dándole tiempo suficiente para traspasar 
los bienes que se iban a secuestrar. y asi 
fue como el· día de la diligencia y a- la ho
ra señalada, ·cuatro de la tarde, no se ha
llaron lQ~ oi~nes que :ya hal?Í~~ ~id.o ~m-: 



bargados por el señor Juez de Villavicen
cio. Y esto sucedió por el aviso oficioso 
dado por el Comisario a .Benjumea Her
manos. De modo, pues, que por esta acti
tud injustificable del Comisario quedó 
burlada la orden del Juez del Circuito de 
Villavicencio. Y el Comisario faltó a su 
deber y cometió el delito, por lo menos, de 
denegación de justicia. Y como con estos 
procederes se viola el derecho, se denigra 
la justicia y se perjudica la sociedad, de
be iniciarse la investigación correspon
diente a fin de poner el correctivo eficaz 
a quien no sabe cumplir con su deber y 
desprestigia, con sus actos, al Gqbierno 
·de que hace parte. 

"29 El señor Marco Tulio Leal es deu
dor de una suma d~ dinero del señor Julio 
Chiquimarcha (sic), y como el Comisario 
es buen amigo de este último, resolvió 
-ahí -sí con rapidez y sin dar avis'o a na
die- a secuestrar todos los bienes del 
deudor Leal, tales como los semovientes, 
mercancías y fincas raíces, todo por un 
valor superiorísimo al de la deuda. Al 
practicar la diligencia se hizo acompañar 
de la policía que está a sus órdenes. Con 
esta arbitraria act1tud del Comisario se 
cometió un atropello contra los derechos 
de un ciudadano que tiene derécho -como. 
todos los habitantes de la República- a 
que se le respeten y guarden por los en
cargados de vigilar y mantener el orden 
social en el país. Y como con esta actitud 

,' del Comisario se extralimitó en sus fun
ciones, pues no son . precisamente de su 
resorte esta clase de actividades, ya que 
ellas corresponden privativamente al po
der judicial, cometió un delito que nues~ 
tra ley penal define y castiga y que debe 
ser investigado por la justicia ordinaria a 
fin de imponer el castigo a. que se ha he
cho acreedor el responsable. Usurpó fun
ciones que no le corresponden y violó las 
normas legales sobre la separación de los 
poderes públicos, luego debe iniciarse la 
investigación que sea del caso a fin de es
clarecer y determinar la responsabilidad 
que le corresponde al Comisario Cuervo 
por estos hechos punibles ... " 

Una vez completas las averiguaciones · . ~ . . . 

J u D R e rr ·A IL 

vino a saberse, entre .otras cosas, lo si
guiente: que el Juez del Circuito de Villa
vice'ncio comisionó a la Comisaría del 
Vaupés para que practicara la diligencia 
de embargo y secuestro preventivos de 
los bienes de Benjumea Hermanos, ac
ción accesoria establecida por Pablo Espi
ti.a Leal; que tal diligencia se realizó en 
Mitú los días cinco y siete de marzo de mil 
novecientos treinta y ocho, y siete de ju
lio de ese año; que por haberse ausentado 
en misión oficial el Comisario titular 
Cuervo Araoz, desde diciembre de mil no
vecientos treinta y siete, el acto no .lo 
cumplió él sino Navarro B., Secretario Ge
neral encargado del· despacho, y que el 
cuatro de agosto de mil novecientos trein

. ta y ocho el· Comisario señor Cuervo 
Araoz, a solicitud de Julio Chequemarca, 
apoderado de Paulina Andrade viuda de 
Lizcano, decretó el embargo y secuestro 
preventivos de unos bienes de Marco Tu
lío Leal, lo que se llevó a término el día 
·cinco de dicho mes. 

Comprendido en la investigación el Se
cretario señor Navarro B. se le recibió la 
indagatoria del caso, y con las copias de 
fs. 19 v. y 82 se obtuvo la_ prueba de que 
los dos procesados eran Comisarios del 
Vaupés en las fechas referidas. Por su 
parte, el señor Procurador delegado pide 
sobreseimiento definitivo para el señor 
Navarro B., y que ep cuanto al señor 
Cuervo Araos se le llame "a responder en 
juicio criminal por algunos de los delitos 
de que trata el Capítulo VII, Título III, 
-libro II del Código Penal". 

Collllsideralllldo: 

19 Competencia de la Corte. Correspon
de a la Sala Penal de la Corte Suprema de 
Justicia conocer privativamente de este 
proceso, conforme al mandato del artículo 
42, ordinal 6Q de la Ley 94 de 1938; 

2Q Cargo a Miglllel Navarro lB. Son del 
señor Procurador delegado en lo penal las 
razones que a continuación se transcriben 
y que la Sala acoge: 
• 

16SE) halla demostrado. en este proceso 
gue la imputa~ión ac~.rca del aviso dado 
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por el Comisario comisionado a los deudo
res Homero y Arturo Benjumea, carece 
de fundamento. En realidad, lo sucedido 
al resr:ecto fue lo siguiente: entre las 
ocho y las nueve de la mañana del día 
cinco de marzo de 1938, el señor Jorge 
Leopoldo Espitia (apoderado de Pablo Es
pitia Leal, aclara la Corte), se presentó al 
despacho de la Comisaría y solicitó al Co-. 
misario encargado, señor Navarro B. que 
citara a la oficina al señor Homero Ben- · 
jumea para ver si se lograba un arreglo 
amigable de unas cuentas que estaban 
pendientes entre los hermanos Benjumea 
y el· solicitante. ·El Comisario accedió a. 
lo pedido y libró orden de comparendo a 
Homero Benjumea, quien se presentó a 
la Comisaría después de las once de la 
mañana. Apenas llegó Benjumea, en vir
tud de la. citación, Espitia entregó al Co
misario encargado el :Qliego o exhorto en 
que el Juez del Circuito de Villavicencio 
confería al Comisario la ·comisión para 
practicar el secuestro de algu~os bienes 
de pertenencia de Benjumea ,Hermanos. 
El Comisari._o_profirió inmediatamente el 
auto en que se ordenaba cumplir la comi
sión y señaló la hora de las tres de la tar-• 
de de ese mismo día para practicar la res-
pectiva diligencia. Espitia pretendió que 
ésta se llevara a término inmediatamen
te, 1pues temía, que durante el intervalo 
que . correspondía al tiempo dedicado por 
el comisionado para almorzar, se sustra~ 
jeran los deudores algunos bienes materia 
del secuestro. Entonces el Comisario au
torizó a Espitia para que nombrara ·a al
guna persona de su confianza que ejer-. 
ciera la debida vigilancia a fin de evitar 
aquella sustraqción. Efectivamente Espi
tia designó al ~eñor Marcos Pulido para 
que se estuviera en el establecimiento ae 
los Benjumea y evitara que los bienes 
fueran distraídos. Al llevárse a término 
en la hora señalada, la mencionada dili
gencia, se presentaron algunos terceros. 
invocl:tndo derecho de dominio sobre algu· 
nLIS bultos de balata, mercancía que for~ 
maba parte de los bienes que debían se
cutstrarl;le. 

"La relación que Bll!aba de hacerse apa· 
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rece comprobada con la decla1·ación jura
memada y con la indagatoria rendidas 
por E:! señor Miguel Navarro B.; con la 
declaración rendida bajo juramento por 
el señor Aurelio Acuña G., protector de 
indígenas, y persona que en este carácter 
estuvo desde las horas de la mañana del 
día de la diligenCÍ'a pesando balata y que 
se dio ,menta de que desde un principio 
los presuntos dueños de esta mercancía la 
recibían de manos de la casa de Benjumea 
Hermanvs, y con -la declaración rendida 
bajo juramento por Emilio Borrero. · 

"Por otra parte, resulta que la diligen
cia se llevó a término y que los bienes 
que se 9eeían pertenecer a terceros fue
ron dejados en poder de éstos, en calidad 
de depósito. · · . · 

"Por lo tanto, rio hay .prueba de qtie el 
Comisario E::ncargado señor Navarro hu
biera dado aviso a los deudores, para evi
tar que pudiera realizarse el secuestro .... " 

A todas luces esa ·es la verdad. Y por
que no ha existido el hecho que dio lugar 
a la investigación, es forzoso sobreseer 
definitivamente en favor del Secretario 
encargado de la Comisaría, señor Miguel 
Navarro B. (número 19 del artículo 437, 

· Ley 94 de 1938). ' . 

39 Cargo a Miguel Cuervo Araoz. Las 
copias de fs. 99 y 100 acreditan que el Co· 
misario tit~lar del Vaupés Cuervo Araoz, 
decretó y practicó el embargo y secuestro 
preventivos de· varios bienes muebles e 
inmuebles pertenecientes a Marco Tulio 
Leal, el cuatro y el cinco de agosto de mil 
novecientos treinta y ocho, como acción 
previa de un juicio ejecutivo que Julio 
Chequemarca, en nombre de diversa per
sona, iba a promover, y que en efecto es
tableció ante el Júez del Circuito de Villa
vicencio contra el citado Marco Tulio Leal, 
apoyándose el Comisario en los preceptos 
de los ·artículos· 27 4 y 292 del Código J u
dicial (Ley 105 de 1931). 

. En la declaración indagatoria de fs. 66 
el señor Cuervo· Araoz expone:· 

"El señor Julio Chequemarca solicitó a 
la Comisaría el secuestro y embargo pre· 
ven ti vos de unos ·bienes de Marcó .Tulio 
Leal, estando su solicitud de acuerdo con 
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el Código Judicial y después de haber lle
nado todas las formalidades exigidas se 
efectuó ese embargo, que siguió inmedia
tamente su curso ante el :Juez del Circuito 
de Villavicencio, a quien correspondía co
nocer de tal asunto por razón de la cuan
tía. 

Por lo expuesto, escribe el señor Procu
rador delegado, en concepto de la Procu
raduría el señor· Cuervo Araoz ejerció 
una función pública que no le correspon
día, pues se arrogó una facultad judicial 
que por la ley está privativamente ads
crita a los funcionarios del órgano respec
tivo, lo que quiere decir que incurrió en 
el delito de usurpación de funciones pú
blicas". 

Y el señor Procurador, al estimar que 
debe ser sometido a juicio el Comisario, 
cree que Cuervo· Araoz infringió .el art. 
182 del Código Penal, que dispone: 

"El que sin autorización legal ejerza 
funciones públicas de· cualquier clase, in
currirá en arresto de quince días a un 
año y en multa de diez a quinientos pe
sos". 

El artículo 182 del Código Penal es de 
un contenido ,que está muy lejos de la 
aplicación que le da el señor Procurador 
delegado. 

Ese artículo sólo reprime a quien simu
la ser empleado público .sin título alguno 
para ello, a quien se finge con facultades 
para el desempeño de funciones públicas, 
careciendo en absoluto de toda investidu
ra que pudiese servir de base a tales fun
ciones, a quien se hace pasar por funcio
nario no siéndolo. 

Ostensible es el significado del artículo 
182, aun cuando no fuera sino por la úni
ca razón de su propio contexto: el ejer
cicio sin autorización legal, ·de funciones 
públicas de ctl!&Hqunierr clase. 

Y más ostensible es el indudable alcan
ce del artículo 182, frente a las actas de 
la Comisión que elaboró el proyecto de 
Código Penal consagrado en la Ley 95 de 
1936. ' 

En el tomo II de 'll'rralbajo§ Jlliire¡¡Jara~l{}o 

rito§ i!ll~Sl Irme.vo Cóil.ñgo JP>ellllaR, se ve que el 
doctor Rafael Escallón propuso estos ar-
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tículos (acta número 130, página 37): 
"El_ que ejerza o pretenda ejercer sin 

título funciones públicas de cualquier cla
se ... , etc. 

·"El que fuera de los casos previstos en 
el artículo anterior se arrogue indebida
mente el título de funcionario, público o 
use el título de tal ... ", etc. 

Y luégo, en el acta número 131 (pági
na 39), el doctor Cárdenas manifestó: 

"Con respecto, al primer artículo del ca
pítulo denominado Usun:rJillacióllll de Utunnos 
y fu.mciolllles públicas, desde la sesión pa
sada había dejado formulados dos artícu
los que corresponden a dos casos distin
'tos, pero que están comprendidos en una 
sola disposición por la anterior Comisión 
colombiana, o sea, el artículo 149, y que 
el doctor Escallón vuelve a dejar en una 
sola disposición, con modificaciones. En 
realidad, uno es el caso ·del que pretende 
ejercer sin título funciones públicas .... 
Esos dos ·artículos que había formulado 
desde entonces, y que están en la mesa de 
la Secretaría, son los siguientes: 

"Artículo. A cualquiera que usurpe fun
ciones públicas;·. o atribucione~ inherentes 
a un cargo público ... ", etc. 

· ·· "Artículo. . ....................... gg 

Por fin, en el acta número 210 (página 
270) la Comisión adoptó este precepto: 

"Artículo. El que sin autorización ·le
gal ejerza funciones públicas de cualquier 
clase ... ", etc. 

Cóino vacilar acerca del propósito que 
guió a los miembros de la Comisión en 
cuanto a que con el artículo 182 del Códi
go no quisieron sino determinar la fic
ción o suposición de títulos por lo que ha
ce al ejercicio dé funciones públicas, pro
pósito que no varió el legislador de 1936? 

Y menos cabe vacilación alguna en el 
particular, cuando se sabe, pues de ello 
dan fe las actas, que la Comisión creada 
por la Ley 20 de 1933 siguió muy de cer
ca las ideas de la Comisión colombiana a 
quien la Ley 81 de 1923 confió el examen 
de la Léy 109 de 1922 (Código Penal de 
que fue autor el doctor _José Vicente ConQ 
cha). , 

_J ·- -- - . 



Preceptuaba esa Ley 109: 
"Artículo 16~. Será castigado con pri

sión de tres días a dos meses el que ejer
za e· intente ejercer sin título funciones 
públicas de cualquiera clase ... " 

'"'Artículo 167. Será castigado con mul
ta de cinco a cien pesos el que indebida
mente se arrogue el carácter de funcio
nario público, o use el título de tal, fuera 
de los casos expresados en el artículo an
terior". 

La Comif:ión revisora del Código Con
, cha reprodlljo los artículos 166 y 167 con 

una leve Plodificación del primero que no 
afectaba 'lll fondo. 

Y tanto se ente:p.dió que aquellos dos 
artícul0s se contraían a· Ía sola suposición 
de títulos para funciones públicas de cual
quier clase, que en el informe rendido el 
31 d~ agosto de 1925 al Congreso por la 
Corte Suprema de Justicia, al tratar del 
cal)ítulo De la usurpación de títulos y fun-

. dones públicas, la Corte dijo: 
"En cambio se echan de menos dispo-

. siciones que castiguen Ia usurpación de 
títulos, _facultades o dignidades (subrayas 
de la Sala), que no revisten carácter pú
blico, como si alguien se finge ministro 
de algún culto con el fin de celebrar al
gún matrimonio u oír en confesión a una 
o más personas, o ,bien se hace pasar por ·. 
médico diplomado par~ recetar. enfermos, 
o bien por gerente de un banco o presi
dente de una corporación científica con el 
fin de engañar a terceros ... " 

El análisis exegético que · precede no 
persigue otra finalidad que_ la fijación 
exacta del espíritu en que se inspira el 
artículo 182 del Código Penal. 

Mas éste no es el caso del señor Cuervo 
Araoz. Por otra parte el Comisario no in
vadió un campo vedado a sus atribucio
nes, ni menoscabó el principio que con
signa el artículo 52 de la Constitución 
Nacional, ni "se arrogó una facultad judi
cial que por la ley está privativamente 
adscrita a funcionarios del órgano res
pectivo". _ 
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Es el Comisario del Vaupés un emplea
do del orden político-administrativo, pero 
no ejerció una función para la cual le fal
tara toda facultad. 

Las acciones accesorias de embargo y 
secuestro preventivos no son actividades 
exclusivas del órgano judicial, contraria
mente a la opinión del señor Procurador 
delegado. · 

Por ejemplo, en la acción civil dentro 
de los procesos penales, la Policía, rama 
de la jurisdicción administrativa, puede y 
debe decretar el embargo preventivo de 
los inmuebles y el embargo y secuestro 
preventivo de los muebles de propiedad 
del sindicado, para garantizar el pago de 
los perjuicios que ocasione el delito (Ca
pítulo VI, Título III, libro 19 del Código 
de Procedimiento Penal, y Decreto núme
ro 1111 de 1938). 

Y en el régimen de la Comisaría del 
Vaupés el Comisario tiene, por el artículo 
59 del Decreto número 1131 de 1910, ju
risdicción para conocer y decidir deman
das cuya cuantía no pase de trescientos 
pesos, sujetándose a los trámites de las 
demandas de menor cuantía que establece_ 
el Código Judicial. 

Si esa jurisdicción tiene el Comisario 
del Vaupés, a fortio:ri también la tiene pa
ra decretar y practicar embargos y se
cuestros preventivos en el límite de la 
cuantía apuntada. 

Entonces, el Comisario señor Cuervo 
Araoz en el decreto y práctica del embar
go y s,ecuestro preventivo que pidiera Ju
lio Chequemarca, solamente erró por ex
ceso r~specto de la competencia (que es 

-la medida de la jurisdicción) para cono-
cer, por razón de la cuantía mayor de tres
Cientos pesos. 

Y un error, en tales circunstancias, no 
está previsto como infracción en el Códi
go Penal de 1936. 

Tampoco es un abuso de autoridad (ar
tículo 171), porque ei acto no reúne los 
requisitos de haber sido arbitrario o in~ 
justo contra una persona o contra una pro~ 
piedad, máxime cuando el mismo denun
ciante Pablo Espitia Leal manifestó a fo
lio 45 que prescindía de la imputación. 
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Y es conveniente adverti:r que en Mitú, 
• capital de la Comisaría del Vaupés, no fun

ciona ninguna oficina del órgano judi
cial. 

Por no ser constitutivo de delito el he
cho comentado, a Cuervo Araoz debe am
pararlo un sobreseimiento de la clase de
tallada en el artículo 437 de la Ley 94 de 
1938. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema,. oído el parecer del señor Procu
rador Delegado en lo Plena! y adminis
trando justicia en nombre de la Repúbli
ca y por autoridad de la ley, sobresee de
finitivamente en favor de los señores Mi
guel Cuervo Araoz y Miguel Navarro B., 

l 
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por los cargos de responsabilidad a que 
este proceso se refiere. 

Con copia de lo conducente iníciese en 
uno de los Juzgados del Circuito Penal de 
Bogotá el sumario para averiguar si Pa
blo Espitia Leal incurrió en alguno de los 
delitos que reprime el capítulo lQ, título 
IV, libro segundo del Código Penal, cuan
do atribuyó .a Miguel Cuervo Araoz la co
misión del primer hecho que menciona en 
su denuncio. 

N otifíquese, cópiese e insértese en la 
"Gaceta Judicial". 

(:ampo lEiías Agu.ill.'ll'e - .José A~rnio~rnio 

Montalvo - Absalón JFernández de Soto. 
Julio lE. Argüello~~·· Secretario. 
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APLICACION DE LA LEY PENAL A UN CASO DE ABIGEATO OCURRIDO BAJO LA 
VIGENCIA ·DEL CODIGO DE 1890. 

No puede computarse como . circunstancia 
agravante (estatuto penal de 1890) la 
mayor necesidad de escarmiento por la 
mayor frecuencia de los delit?s, pue~t? 
que esa circunstancia no esta especlfl· 
cament~ establecida eú este· proceso y 
los juzgadores de derecl!o no pueden 
darla por probada en virtud del cono
cimiento o del concepto que ellos ten" 
gan personalniente a_cerca dél aumen· 
to de la delincuencia; y, por otra par· 
te, para contrarrestar fa mayor frecuen· 
cia-de hur-tos y robos de ganados fue 
par~ lo . que se expidió la Ley 60 de 
1911 que ordenó doblar las penas, de 
suerte que no sería equitativo agravar 
por dos conceptos la sanción. 

Corte Suprema de Justida'-Sala de Casa
. ción Penal-Bogotá, trece (13) de abnl de 
mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ·ponerite:. doctor Absalón 
Fernánde.z de Soto) 

Con aplicación de los artículos 397 y 398, 
numeral 79, del Código Penal de 1936, el 
juzgado penal del circuito de Tuluá, en sen
tencia de 7 de febrero de 1941, condenó a 
Saulo Molina Azcárate a la pena principal 
(le siete. meses de prisión, por el hurto de 
una novilla de propiedad de un hermane;> 
suyo, cometido el 25 de junio de 1936. 

Al revisar el tribunal superior de Buga 
ese fallo, por vía de consulta, lo reformó 
en el sentido de elevar la sanción principal 
a seis años de prisión. · 

Contra esta segunda decisión interpuso 
recurso de casación el defensor del conde
nado. 

Las causales in.vocadas son la llj. y la 2lj. 
del artículo 567 del Código de Procedimien-

to Penal (Ley 94 de 1938), las cuales se 
examinarán por su orden de trascendencia. 

La alegación del recurrente, respecto de 
la ·causal 2~, se endereza a ·demostrar que el 
tribunal incurrió en error al aprecia"r la 
prueba del. cuerpo del delito. 

De autos aparece plenamente comproba
do el cuerpo del delito de hurto del refe
rido semoviente con las declaraciones de· 
Glermán Cruz (folio 7 vo) Luis Vargas 
(folio 13), José Ignacio Ospina (folio 2i:, v) 
y Pablo Dtlrronsoro (folio 27) o 

Es verdad que el acusado manifestó en 
su indagatoria que el animal, materia del 
delito, era de su propiedad y que por eso lo 
había sacado del potrero en donde se ha
llaba, para venderlo, como lo hizo, al señor 
Alejandro Gallo, por la suma de cuarenta 
pesos. Pero no es menos cierto que el pro
cesado no logró demostrar tal propiedad. 
Por el contrario, con los testimonios de Ma
nuel María -Gil (folio 7) y Gregorio Na
cianceno Medina (folio 41) se acreditó qúe 
el dueño de la novilla era Nelson Molina. 

Refiriéndose al motivo de casación de 
que se trata, dice el señor procurador de
.legado en lo penal : 

"o o o el recurrente no aduce ningún mo• 
tivo que sirva de has~ para apoyar seme- · 
jante causal. La procuraduría-, por su par
te, estima inconducente la invocación de 
esta causal, . puesto que con relación a la 
prueba del cuerpo del delito de hurto, no 
hay lugar a dudas; y la única que trató 
de insinuarse fue la sugerida por el reo 
cuando dijo que el bien hurtado era de 
su propiedad, aseveración que quedó con
tradicha de manera completa en el pro
ceso". 

De suerte que la causal 2~ carece de 
fundamento. 

En cuanto a la causal la -mala apli-
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cación de la ley penal- cuya justificación 
coadyuva el procurador, resulta lo si
guiente: 

De la confrontación que hizo el tribunal 
entre los códigos de 1890 y 1936, llegó 
a la conclusión de que las disposiciones 
de este último eran, para el caso de au
tos, menos severas que las del primero. 

Razonó, en síntesis, así: el delito come
tido por Molina Azcárate, conforme al có
digo de 1890, es el previsto por el artículo 
795, cuya sanción sería de uno a tres años 
de presidio. Esta pena habría 'que doblar
la por mandato del artículo 29 de la Ley 
60 de 1911. Además, como la delincuen
cia habría que calificarla en primer gra
do, por ausencia de circunstancias ate
nuantes y concurrencia de agravantes, la 
sanción vendría a ser la de seis años de 
presidio. 

Ahora bien, de acuerdo con el estatuto 
de 1936, el delito de hurto está reprimido 
con seis meses a cuatro años de prisión 
(artículo 397), que en el presente caso de
ben aumentarse hasta en la mitad, al te
nor de lo dispuesto por el artículo 398, nu- · 
mera! 79 • Y como contra el acusado obran 
únicamente circunstancias de mayor peli
grosidad (las de los ordinales 19 y 49 del 
artículo 37), hay que imponerle el máxi
;mo, o sean seis años de prisión, pena ésta 
que, aunque de igual duración, resulta me
nos grave que la de seis años de presi
dio. 

El procurador, después de preguntarse 
si "no resulta excesivo sancionar este de
lito (el hurto de la mencionada novilla) 
~on la pena de seis años de prisión, que 
suele ser la acostumbrada para la repre
sión de los homicidios simplemente volun
tarios", expresa en su vista lo siguiente: 

"Es verdad que la conducta del acusa
do es poco recomendable, o mejor aún, es 
mala de manera manifiesta. Seguramen

, te el tribunal reafirmó el concepto desfa-
vorable acerca de aquella conducta cuan
do el mismo Saulo Molina Azcárate apa
reció como copartícipe de un sonado y es
candaloso atraco sucedido en época muy 
posterior al hurto de la novilla, aunque 
antecedente al fallo del tribunal. Pero el 
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proceder de Molina, antecedente al hurto, 
sólo puede mirarse como una circunstan
cia agravante, la qUe sumada a la mayor 
necesidad que tiene la sociedad de escar
miento por la excesiva frecuencia de los 
delitos de hurto en cabezas de ganado ma
yor, da· fundamento para calificar la de
lincuincia en segundo grado, puesto que 
en favor del condenado milita su falta de 
ilustración (Molina es chofer de profe
sión). 

"De ahí que haya dicho anteriormen
te este despacho que, en su sentir, el tri
bunal aplicó equivocadamente la ley cuan
do dio preferencia al código de 1936, en 
vez de dársela al de 1890, que es sin duda 
más favorable para Molina Azcárate". 

La Sala comparte la conclusión de su 
colaboración fiscal en cuanto a que el re
curso d~be prosperar por haberse aplicad<¡ 
indebidamente la ley penal en la _¡;;enten
cia recurrida. 

Corresponde entonces a la Corte profe
rir el fallo que debe reemplazar a~ del tri:
l>unal; y para hacerlo tiene en cuenta lo 
siguiente: 

Ante el Código Penal de 1890, más fa
vora.ble_ en este caso al acusado según lo 
anota el señor procurador, la sanciói1 im
ponible es la del artículo 795 con el au
mento de que trata la Ley 60 de 1911, o 
sea de dos a seis años de presidio. No pue
de computarse como circunstancia agra
vante la mayor necesidad de escarmiento 
por la mayor frecuencia de los delitos, 
puesto que esa circunstancia no está es
pecíficamente establecida en este proceso 
y los juzgadores de derecho no pueden 
darla por probada en virtud del conoci
miento o del concepto que ellos tengan per
sonalmente del aumento de la delincuen
cia; y, por otra parte, para contrarrestar 
la mayor frecuencia de hurtos y robos de 
ganados fue para lo que se expidió la Ley 
60 de 1911 qu!'l ordenó doblar las penas, 
de suerte que no sería equitativo agravall' 
por dos conceptos la sanción. 

Otro tanto- puede decirse de la mala con
ducta anterior del reo,. pues aun cuando 
haya algunos datos para pensar en ella, 



es lo cierto que no resulta debidamente 
probada en este proceso. 

En tales circunstancias sólo podría com
putarse como agravante comprobada las 
relaciones de parentesco del procesado con 
la pers~na ofendida o perjudicada por el 
delito; y al calificarse la delincuencia en 
el· grado mínimo debe aumentársele la 
sexta parte diferencial entre éste y ·el 
máximo. Se tiene entonces que sobre los 
dos años de pena-base hay que hacer un 
aumento de ocho meses que es la sexta 
parte · direfencial autorizada por el ar
tículo 124 del Código Penal de 1890. 
· Pe consiguiente, la Corte Suprema, Sala 
de Casación Penal, de acuerdo en parte 
con el concepto del procurador delegado, 
y administrando justicia en nombre de la 
república y por autoridad de la ley, INFIR
MA la sentencia del tribunal superior de 
Buga, fechada el 12 de agosto de 1941, y 
en su lugar CONDENA a SAULO MOLI
NA AZCARATE, mayor qe edad, natural 
de Buga y chofer de profesión, como res
ponsable del delito de hurto, a las siguiE!ll
tes penas: dos (2) años y ocho (8) me
ses de presidio en el establecimiento que 
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designe el gobierno, computándosele como 
parte cumplida de la sanción el tiempo 
que haya permanecido en detención pre
ventiva por este delito; a la pérdida de 
todo empleo o de toda pensión provenien
te del tesoro nacional ; a la pérdida por 
tiempo indefinido de los derechos políti
cos; a la inhabilitación perpetua para ob
tener empleo o cargo público y a la obli
gación de dar fianza de buena conducta 
para obtener la rehabilitación, bien por 
esta pena, bien por la pérdida de derechos 
políticos; a quedar sujeto a la vigilancia 
de las autoridaQ.es y al pago de las costas 
procesales. 

Por el juzgadG de origen se dará cuen
ta de esta sentencia al jurado electoral 
del domicilio del reo para efectos de los 
derechos políticos. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el ex
pediente. Publíquese en la ·Gaceta JI'UJidli
ciat 

Absalón lFernández de Soto-JI'osé Al!1l
tonio Montalvo - Campo EHas Aguirre. 
Julio lE. Argüello R., Srio. 
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APLICACION DEL ARTICULO CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL 

Se trata de un Magistrado de Tri
bunal Superior de Distrito Judicial. a 
quien alguno acusó por intervención · 
en debates políticos (artículo 180 del 
Código Penal), habiendo concluído 
la Corte y la Procur~aduría con que 
era y es clgra la no exist'encia del 
hecho que temerariamente se impu· 
tó ·al Magistrado, respecto del cual 

· se profirió el fallo especial que or
dena el artículo 153 de la Ley 94 de 
1938. 

Corte Suprema de Justicia-;-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, abril diez y siete de 
mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Campo Elías 
Aguirre) 

Vistos: 

Solicita la Procuraduría que a este pro
ceso se aplique el mandato del artículo 
153 de la Ley· 94 de 1938, por no existir el 
hecho que se imputó . al doctor Eduardo 
Arango Garrido en su condición de Ma
gistrado del Tribunal Superior de Mani
zales. 

Alberto Manrique Focaccio, cuyo para- · 
dero se ignora a pesar de las gestiones 
realizadas para descubrirlo, en telegrama 
de primero de marzo de mil novecientos 
cuarenta y uno acusó desde Manizales y 
ante el Procurador General de la N ación 
al doctor Arango G., porque "hace políti
C8, constantemente, combativa, visible, in
escrupulosa". 

Manrique F., quien actuó en nombre 
d~! 1? "Qªsa Liberal Gobiernista", maní--

festó el diez y siete de abril de aquel año 
lo siguiente: 

"Me abstengo de formalizar bajo la 
gravedad del ·juramento que acabo de 
prestar denuncio criminal en contra del 
doctor Eduardo Arango Garrido por la . 
acusación contenida en el despacho tele
gráfico de fecha primero de marzo del 
corriente año suscrito por la 'Casa Libe
ral Gobiernista' y por mí y cuyo fragmen
to aparece en copia en el oficio número 
2144 de cinco de marz.o último _procedente 
de la Procuraduría General de la N ación, 
por cuanto que los hechos de que allí se 
acusa al citado doctor Arango Garrido no 
me. constan de manera personal y los cua-· 
les llegaron a conocimiento de la Casa Li
beral Gobiernista y del suscrito mediante 
información suministrada por personas 
dignas de crédito". 

Buscado con diligencia Manrique F. a 
fin de que diera los nombres· de las perso
nas que informaron sobre las actividades 
políticas del Magistrado doctor Arailgo 
Garrido, no fue posible saber en'dónde se 
halla aquél, y entonces, a' petición del se
ñor Procurador delegado en lo penal, la 
Corte ordenó que se interrogara a los 
miembros de la referida "Casa Liberal 
Gobiernista" y & la persona que desempe
ñaba la alcaldía de Manizales en la épo('n 
del telegrama de Manrique Focaccio. 

Y sucedió que el ex-alcalde señor Pe
dro. U1~ibe Mejía, el doctor Eduardo Vás
quez Zafra y el señor Julio Nicholls (los 
dos últimos formaron parte de la casa li
beral mencionada), en síntesis a.seguran 
no ser cierto que.el doctor Arango G. hu
biese intervenido de ningún modo en cues
tiones de carácter político. Y más aún: 
esos testigos de toda excepción dicen que 
el doctor A.r~ngo G. es un Magistrado co
rrec;tQ, 

~< 
' 
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Con~iderando: 

Está adscrita privativamente a la Sala 
Penal de la Corte la función de juzgar a 
los magistrados de los Tribunales Supe
riores, por motivos de responsabilidad, 
según el artículo ·42, numeral 6Q, de la 
Ley 94 de 1938, y en tal virtud la Sala 
encuentra que, respecto del doctor Aran
go Garrido, se debe observar el artículo 
153 ibídem, el cual previene en su p~imer 
inciso: 

"En cualquier estado del proceso en que 
aparezca plenamente comprobado que el 
hecho imputado no ha existido, o que el 
procesado no lo ha cometido, o que la ley 
no lo considera como infracción penal, o 
que la acción penal no podía iniciarse o 
proseguirse, el juez, previo dictamen fa
vorable del Ministerio Público, procederá, 
aun de oficio, a dictar sentencia en que 
así lo declare y ordene cesar todo proce
dimiento contra el reo". 

Es la primera razón del inciso transcri
to la que aquí concurre, de acuerdo con la 
plena prueba surgida de los testimonios 
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· que la Sala compendió, reveladora de la 
temeridad de Alberto Manrique Focaccio 
cuando acusó al Magistrado Eduardo 
A1·ango Garrido de intervenir en política 
~onstantemente, combativamente, visible~ 

mente, inescrupulosamente, aserto que in
firman las imparciales atestaciones de los 
señores Uribe Mejía, Nicholls y doctor 
V ásquez Zafra. 

En consecuencia, la Sala de Casación 
Penal de la Corte Suprema, administran
do justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, en ar. 
monía con el concepto del señor Procura
dor delegado, DECLARA: 

N o ha existido el hecho que se imputó 
al doctor Eduardo Arango ·Garrido, Ma
gistrado del Tribunal Superior de Maniza. 
les, y se dispone que cese todo procedi
miento contra él. 

Notifíquese, cópiese y archívese. 
Campo Elías Aguirre - José Antorruio 

· Monta!vo. - Absalórru Fernández de Soto. 
Julio E. Argüello R., Srio. 
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CONCEPTO SO:BRE LA EXTRADICION DE UN NACIONAL COLOMBIANO, PEDIDA 
AL GOBIERNO DE COLOMBIA POR LA EMBAJADA DE VENEZUELA 

1 

Al Organo Ejecutivo, por medio 
d~l Ministerio de Gobierno, le co
rresponde, previo dictamen favora
ble. de la Corte· Suprema de Justicia, 
ofrecer o conceder la extradición de 
un procesado o condenado en el 
Exterior, en lqs casos que autoriza el · 
Código Penal; y como el artículo 99 

· del Código de 1936 prohibe conce
der la extradición de colombianos, 
la Sala de Casación Penal de la Cor
te Suprema de Justicia debe obser
var ese mandato. La República ga
rantiza que el hecho imputado a N. 
N. (un homicidio en territorio de Ve
nezuela), no se quedará sin el con~ 
digno juzgamiento en Colombia, se- . 
gún la regla del ordinal 1~, artículo 
7Q del Código Penal. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal - Bogotá, abril treinta de mil 
novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Campo Elías 
Aguirre) 

H. Suárez, nacional de· ese país, el veinti
uno .de mayo de mil novecientos cuarenta 
y uno, habiéndose pasado el reo inmedia
tamente a Colombia. 

El homicida se halla preso en la cárcEil 
de Cúcuta, y la Embajada venezolana en 
Bogotá ha pedido al Gobierno, por con· 
dueto del Ministerio de Relaciones ExtE!
riores, la extradición de Arévalo o Valero 
Contreras. 

No hay duda alguna acerca de que tal· 
sujeto es nacional colombiano, por naci
miento, natural de Colombia e hijo de pa
dre y madre naturales colombianos (art. 
79 de la Constitución, aparte a) del ordi
nal 19). 

Tampoco es dudoso que el hecho atri
buído a Arévalo- o V alero Contreras ·e¡¡ 
uno de los que contemplan los artículo!! 
1 y 11 del Acuerdo sobre extradición sus·· 
crito en Caracas el 18 de julio de 191:1. 

·por los plenipotenciarios de Ecuador, Bo·· 
livia, Perú, Colombia y Venezuela al pri .. 
mer Congreso Boliviano que se reunió en 

Tramitado este negocio del modo que'' la citada capital, Acuerdo que aprobó la. 
indica el artículo 395 de la Ley 105 de Ley 26 de 1913 y artículos que respecti· 
1931, según lo manda el parágrafo único vamente preceptúan: 
del artículo 15, Decreto número 2200 de "Los Estados contratantes convienen 
1938, la Sala de Casación Penal de la Cor- en entregarse mutuamente, de acuerdo 
te Suprema de Justicia rinde el ·dictamen • con lo que se estipula en este Acuerdo, los 
que le corresponde en armonía con los individuos que procesados o condenados 
artículos 99 ·del Código Penal, 710 de la por las autoridades judiciales de uno cual
Ley 94 de 1938 y 69 de aquel Decreto. quiera de los Estados contratantes, como 

* ó * 

Se dice que el colombiano Juan Aréva
lo o Juan Valero Contreras mató en terri
torio de la República de Venezuela a Julio_ 

autores, cómplices o encubridores de al-
guño o algunos de los crímenes o delitos 
especificados en el artículo 29, dentro de 
la jurisdicción de una de las partes con· 
tratantes, busquen asilo o se encuentren · 
dentro del territorio de una. de ellas. Para 
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que la extradiCión se efectúe es preciso 
que' las pruebas de la infracción sean ta-

. les, que las leyes del lugar donde se en~ 
cuentren el prófugo o enjuiciado justifi
carían su detención o sometimiento a jui
cio, si la comisión, tentativa o frustración 
del crimen o delito se hubiese verificado 
en él". 

"La extradición se concederá por los si
guiente crímenes y delitos: 

"1 9 Homicidio, comprendiendo los casos 
de parricidio, infanticidio, asesinato, en
venenamiento y aborto. 

" ................................. 
" " 

* * * 
Mas el artículo 708 de la Ley 94 de 1938 

estatuye que corresponde al Organo Eje
cutivo, por medio del Ministerio de Go
bierno, ofrecer o conceder la extradición 
de un procesado o condenado en el exte
rior, "en los casos autorizados por el Có
digo Penal". 

Y como el artículo 9Q del Código Penal 
(Ley 95 de 1936), prohiOe conceder la ex
tradición de colombianos, no puede acce
derse al pedimento del Gobierno de V e
nezuela. 

* * * 
Y a el Ministerio de Relaciones Exterio

res de Colombia, en nota número D-1821, 
de 25 de julio de 1941, había dicho al se
ñor Encargado de Negocios de Venezuela 
en Bogotá lo siguiente: 

"Ruego a ·vuestra Señoría se digne in
quirir de su Gobierno sobre la fecha de 
envío de la documentación relacionada con 
el proceso que deberá adelantarse por las 
autoridades colombia.nas respectivas con
tra el sindicado Arévalo, con el fin de 
ilustrar sobre ese particular al Ministerio 
de Gobierno". 

Y eri la comunicación número D-2646, 
de 18 de octubre del año último, el Minis
terio de Relaciones Exteriores expresó al 
diplomático venezolano: 

"Como ampliación a la observación pre
liminar que me permití hacer a Vuestra 
Señoría en el segundo aparte de mi nota 
número D-1821, del 25 de julio, la docu
mentación remitida por esa Honorable 
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Embajada será, a su vez, enviada al Mi
nisterio de Gobierno, con el fin de que ese 
Despacho Ejecutivo disponga lo condu
cente en el sentido de ·poner el expediente 
a disposición de la autoridad judidal res
pectiva para que, si hay mérito para ello, 
se proceda a enjuiciar al sindicado, y se 
señale a éste la pena a que hubiere lugar 
por el delito que se le imputa, conforme a 
las disposiciones internas de carácter pe
nal, e:ó vigor. 

"Debo manifestar a Vuestra 'señoría 
que este procedimiento se basa en la cir
cunstancia de que la persona cuya extra
dición solicita el Gobierno de Venezuela 
posee la calidad de nacional colombiano, 
y, por lo tanto, no podrá ser entregado, 
quedando sujeto el hecho a las normas 
comunes de procedimiento aplicadas por 

.la autoridad judicial de la República a la 
que corresponde conocer del delito come
tido por un colombiano en el extranjero, 
cont'orme a lo dispuesto en los artlCulos 
7Q y 9Q del Código Penal vigente. 

"Ofrezco ilustrar a Vuestra Señoría so
bre el desarrollo que este negocio tenga 
ante las autoridades judiciales de la Re-
pública". ' 

* * o-

Obvio es el motivo que existe para pro
~ibir la extradición de los propios nacio
nales .por demanda de otro Estado, y con
siste en que se considera expuesto a P9Si
bles peligros, graves y humanos, el juz
gamiento de ellos en el extranjero cuan
do habiendo delinquido fuera del país se 

_ encuentren de nuevo en su patria. 
Y en Colombia la prohibición· descansa 

también en la base de que esos posibles 
riesgos son innecesarios; pues esta Repú
blica, en un intento o principio de intet
nacionalización del Derecho Penal con e1 
propósito laudable de empezar a hacer 
efectiva la solidaridad de las naciones en 
la represión ae la delincuencia, consignO 
·en el artículo 79 del Código de 1936 prect ... 
sas reglas para aplicar la ley penal colom
biana a nacionales y extranjeros que ha
yan perpetrado en el Exterior algún de
lito, sin contar la contingencia especial de 
que trata el artículo 5° ibídem. 



· Semejantes reglas_ de aplicación de la 
ley penal en el espacio equivalen a una 
extensión provechosa de la extraterrito
rialidad de la misma ley en busca de la 
defensa social de todas las naciones. 

o o o 

Cuando fue ley de la República la 26 de 
1913, aprobatoria del Acuerdo de extra
dición con Ecuador, Bolivia, Perú y Vene· 
zuela, imperaba en Colombia. el Código 
Penal de 1890 que en el artículo 18 única
mente impedía la extradición por delitos 
políticos. 

Era, pues, permitido entonces conceder 
la extradición de colombianos por delitos 
diversos de los de índole política, aunque 
las Leyes 66 y 148 de 1888 y 50 de 1898, 
referentes a .convenios de extradición con 
Norte América, Gran Bretaña y Perú, en 
m orden, exceptuaban la entrega de los 
ciudadanos de la Nación requerida. 

Entre paréntesis la Sala advierte que 
el artículo 18 del Código Penal de 1890 
fue derogado por el artículo 23 de la Ley 
24 de 1936. 

o * o 

El numeral 19 del artículo 79 del Código 
Penal garantiza que el homicidio imputa-
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do a Arévalo o Valero Contreras, si flli:l 

delictuoso, no va a quedarse sin el condig
no· juzgamiento en Colombia. 

De esa suerte el Estado colombiano 
ejercitará la defensa social contra la de·
lincuencia, como la ejercitaría Venezuela, 
dejando intacta, a la vez, la soberanía 
con que pudo la República ~e Colombia. 
prohibir la extradición de colombianos y 
de delincuentes político-sociales por reque
rimiento de otro Estado, prohibición que 
es de riguro€,a observancia para la Corte. 

* * * 
En consecuencia, la Sala de Casación 

Penal de la Corte Suprema de Justicia 
emite ·concepto desfavorable a la extradi
ción del colombiano, sindicado de homici
dio, Juan Arévalo o Juan Valero Contre
ras, solicitada por la Embajada de Vene
zuela en Bogotá. 

Devuélvase la documentación al Minis
terio de Gobierno. 

Cópiese e insértese en la Gaceta .lflllld!i
cial. 

Campo lEJías Aglllliue - Jfosé Alilltomtio 
Montalvo - Absalóin Ferliltámllez de Soto. 
Jllllio lE. Argüello 1Ft, Srio. 
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' 
EL PREVARICATO. - INTERPRETACION DEL ARTICULO 168 DEL CODIGO PENAL. 
AUTO DE SOBRESEIMIENTO A FAVOR DEL DR. BLAS VIÑAS P., JUEZ CIVIL DEL 

CIRCUITO DE MAGANGUE 

X 
Para reputar existente la enemistad o la 

animadversión -que es la expresión que 
trae el nuevo código al definir los elemen
tos del prevaricato- es menester que ocu
rran manifestaciones inequívocas de mal
querencia y hostilidad del juez hacia la 
parte que se reputa injustamente perjudi
cada. El hecho ql cual se atribuye la ca
pacidad de engendrar enemistad no puede 
lógicamente invocarse como prueba de la 
misma. 

La animadversión del juez hacia una 
parte .o la simpatía por la otra tampoco 
bastan. Es menester que aparezca que por 
uno u otro motivo, o por ambos, se produjo 
el acto acusado de ilegal. De aquí que la 
Sala considere que lo fundamental para 
la demostración del dolo en la providencia 
manifiestamente ilegal e injusta es el ele
mento A SABIENDAS. Producida esta prue
ba, la del afecto o desafecto cobra la: efi
cacia probatoria que de ella se exige en el 
conjunto, o sea la virtud de haber deter
minado al juez a violar la ley. 

n 
Obrar A SABIENDAS es, desde luego, 

saber de modo cierto lo que se hace y el 
fin perseguido. Siguiendo los términos del 
artículo 168 del código penal es preciso 
que el juez obre a sabiendas, 'primero, de 
que su decisión es contraria a la ley y, se
gundo, de que con ella comete una injusti
cia flagrante. Y puesto que se trata de un 
hecho esencialmente doloso, el A SABIEN
DAS del prevaricato no es otra cosa que el 
elemento intencional por el doble aspecto 
de violar la ley y de faltar a la justicia. 
Pudiera decirse también· que es la concien
cia de la injusticia cometida en virtud de 
la violación. deliberada de la ley. 

A juicio de la Sala, la prueba del ele-

mento A SABIENDAS a· que se refiere el 
artículo 168 del código penal, se produce 

•cuando el funcionario resuelve arbitraria
mente, sin tomar para nada en cuenta la 
ley, o cuando la aplicación en sentido no
toriamente contrario a lo que ella expresa, 
lesionando manifiestamente, sin razón ni 
justicia, los derechos de las personas o la 
seguridad social. Y habrá casos en que el 
ánimo y el móvil resulten probados al 
tiempo con documentos o por medio de 
manifestaciones verbales del pro,pio sindi
cado. 

El obrar A SABIENDAS, lo mismo que el 
motivo determinante del prevaricato, son 
factores internos cuya concurrencia no 
puede deducirse de simples conjeturas. Es 
menester que los hechos externos los reve
len y que la prueba aducida al respecto 
sea completa. Sin ella el delito no podrá 
darse por existente y por tanto se·· carecerá 
de base para abrir causa criminal contra 
el acusado. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, dos de mayo de mil 
novecientos cuarenta y dos (1942). 

(Magistrado ponente: Dr. Absalón 
Fernández de Soto) 

El tribunal superior de Cattagena dictó 
auto de sobreseimiento temporal a favor 
del doctor Bias Viñas P., juez civil del 
circuito de Magangué, por los cargos que 
le imputó el doctor Gilberto Rodríguez 
Gutiérrez en memorial del 14 de febrero 
de 1940. 

Contra tal providencia apeló el fiscal 1o 
/ 

del tribunal. Surtidos los trámites respec-
tivos se pasa a decidir el recurso. 

En el memorial-denuncia se acusa al 
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juez doctor Viñas por prevaricato, moro
sidad en el despacho y violación de ley 
expresa. . 

En la legislación penal vigente la "vio
lación de ley expresa" no constituye, por 
sí sola, infracción punible. Ese hecho vie
ne a ser apenas uno de los elementc;>s cons
titutivos de determinadas especies de de
litos. 

Siguiendc;> el orden del referido escrito, 
los hechos en que se funda la acusación 
pueden resumirse así: 

Primero. Retardo en el despacho de so
licitudes presentadas por el denunciante 
al juez Viñas. Se refiere a la petición de 
reposición de dos autos: a) el que exige 
al doctor Gilberto Rodríguez Gutiérrez la 
prestación de caución hipotecaria de vein
te mil pesos. en su carácter de albacea 
con tenencia de bienes de la mortuoria del 
señor José Jaime, y b) el que decreta la 
separación provisional del citado doctor 
del cargo de albacea. 

Segundo. El juez no accedió a la solici
tud del denunciante a fin de que se decla
rara impedido por enemistad con el peti
cionario y amistad con los herederos del 
finado Jaime, para seguir conociendo del 
juicio !fe sucesión y de los juicios relacio
nados con la prestación de fianza ·por el 
albacea y remoción del mismo. 

Tercero. Negó la reposición del auto en 
que declaró separado a dicho doctor Ro
dríguez Gutiérrez del cargo de albacea y · 
le concedió apelación en el efecto devolu
tivo, debiendo ser -dice el denunciant~ 
en el efecto suspensivo. 

Cuarto. Finalmente, el denunciante es
tima que el juez Viñas violó leyes expre
sas al dictar el auto que ordena al-albacea 
prestar la referida fianza y al separarlo 
por medio de dDs providencias posteriores 

· del ejercicio de ese cargo. 
La sala pasa a examinar los fundamen

tes jurídicos del fallo apelado. El cargo 
de morosidad lo considera el tribunal en 
último lugar y al respecto dice lo si
guiente: 

"Si se da lectura al memorial denuncio, 
fechado el catorce de febrero del año cur
sante, la demora se hace consistir en ha-
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liarse sin resolver en esa fecha el recur
so de reposición introducido por el memo
rialista doctor Rodríguez Gutiérrez con
tra las providencias del treinta de noviem- · 
bre anterior que decretaban la separación 
del cargo de albacea de la sucesión Jaime 
y la prestación de una fianza hipotecaria 
como garantía de la administración de los 
bienes sucesorales. 

"Al decir de los autos es indiscutible 
la existencia del antecitado cargo, desde 
luego que en ellos no hay constancia de 
los proveídos que dieran vado a lo pedido ; 
pero ·si se tiene en cuenta que la actua
ción es huérfana de las diligencias de pre
sentación de los memoriales por medio de 
los cuales se introdujo el recurso; que el 
doctor Manuel Francisco· Alvarez, apode
rado del albacea doctor Rodríguez Gutié
rrez, en escrito de primero del mes de fe
brero retropróximo corroboró la interpo
sición del recurso introducido por su cons
tituyente, al cual recayó el auto· del cinco 
del mismo mes, negando la reposición in
trÓducida; y finalmente, que el juzgado 
en fallo de diez y nueve de diciembre de 
mil novecientos treinta y nueve, decretó 
la suspensión de la actuación en los inci
dentes sobre separación del cargo de al
bacea y de la prestación de fianza como 
garantía de la administración, la sala con
ceptúa que tampoco aparece prueba plena 
del ilícito que es objeto de estudio, por 
cuanto que las probanzas relacionadas con 
ese particular no son suficientes para de
clarar que el juez doctor Viñas P. retardó 
por negligencia o descuido la ejecución 
del acto a que legalmente· estaba obligado, 
o sea, no dio· vado al recurso de reposición 
introducido por el albacea doctor Rodrí
guez Gutiérrez contra las providencias de 
treinta de noviembre de mil novecientos 
treinta y nueve". 

Ciertamente --observa la sala- no se 
sabe qué día fueron presentados al juzga
do a cárgo del doctor Viñas los referidos 
memoriales, ni se trajo al sumario una 
certificación del secretario del mismo so
bre si las solicitudes de reposición de los 
dos autos de '30 de n0viembre de 1939, a 
que se contrae el cargo de morosidad, fue-
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ron resueltas y cuándo, o si aun en la épo
ca del denuncio estaban pendientes. 

Incurre· sí en equivocación el tribunal 
al aseverár que el apoderado del albacea 
reiteró en su escrito de 1 Q de febrero de· 
1940 el pedimento de reconsideración de 
aquellos autos. Dicho memorial versa úni
camente sobre la reposición de una nueva 
providencia del juez, dictada el 30 de ene
ro de 1940. En ese escrito aparece, al fi
nal del pasaje que se copia en seguida, un· 
dato que ·es oportuno destacar. Dice así 
el apoderado del albacea-denunciante: 

"Contra el doctot Rodríguez ya ante
riormente, como he dicho, se ·había pre
sentado una demanda de remoción, en la 
cual se decretó dé plano su separación 
provisional por culpa grave o dolo·; de esa 
providencia se pidió la revocación_ y la 
apelación en subsidio. JLa :revocatoria fune 
negada (subraya la corte) y está para de-
cidirse la apelación en subsidio". 

Según esto, de las dos solicitudes de 
revocatoria que, al decir del albacea, no 
merecieron oportuna · resolución, una al 
menos fue decidida antes del 19 de febre
ro de 1940, es decir, con no poca anterio
ridad al 14 de dicho mes, fecha del denun
cio en que se le hace al juez Viñas el car
go d.e morosidad con relación al despacho 
de tales solicitudes. 
Pe~o no es esto solo. Revisando cuida

dosamente todos los memoriales y autos 
que en copia auténtica obran a fs. 42 a 60, 
se observa lo siguiente : 

Entre el 2 de diciembre de 1940, fecha 
en que aparecen suscritas las solicitudes 
de reposición de los dos autos del 30 de 
noviembre de 1939, y el 19 del mismo mes 
(víspera de Jas vacaciones judiciales),. 
transcurrieron diez y siete días, no todos 
hábiles, durante los cuales se introduje
ron _:_que se sepa- tres solicitudes más 
en el juicio de sucesión del finado señor 
Jaime: una el 13, del albacea doctor Ro
dríguez Gutiérrez; otra el 16, del herede
ro señor Abraham Jaime, y otra el 18, 
suscrita por el apoderado de los· herede
ros. Todas se refieren a puntos importan
tes y fueron resueltas sin demora. 

Esto quiere decir que en la mencionada 

mortuoda las solicitudes e incidentes se 
sucedían unos a otros, sin que el expeo 
diente suministre datós para deducir qut> 
en ese breve lapso, en que el juez debía 
atender este juicio y todos los demás pen
dientes de resolución inmediata, incurrió 
en demora culpable al haber pospuesto 
una o dos peticiones relacionadas con la 
sucesión Jaime; dándole prelación a otras 
del mismo juicio. 

Se advierte, además, que en el memo
rial del 18 de diciembre el señor Otto G. 
Camargo, como apoderado ·de todos los 
herederos, le pidió al juez que suspendie· 
ra la actuación de "tales juicios hasta 
tanto -dice- el suscrito considere con
veniente la continuación de ellos". Se re
firió aquí expresamente a la "demanda 
de remoción del albacea" y a la "solicitud 
para· que éste preste fianza que garanti
ce su administración". Esta solicitud sig
nifica que por aquellos días se trató 
de solucionar extrajudichtl y amistosa
mente· con el doctor Gilberto Rodríguez 
Gutiérrez las cuestiones que su gestión 
como albacea había suscitado y que em
barazaban el curso de la sucesión? · 

Sea de ello lo que fuere, la solicitud an
terior, que el juez debía atender y· aten
dió, contribuye a debilitar la imputación 
relativa a morosidad ·en el despacho de 
los referidos memoriales. 

El primer cargo no resulta, pues, legal
mente fundado. 

El juez -dice el denunciante- no se 
declaró impedido para actuar en el juicio 
de sucesión, en el de remoción del albacea 
y en el incidente relativo a la fianza exi
gida a éste por los herederos, no obstante 
que así se lo pidió, por mediar enemistad 
entre dicho albacea y el juez y amistad 
íntima entre éste y uno de los herederos. 

La solicitud respectiva la hizo el doc
tor Rodríguez Gutiérrez el 5 de febrero 
de 1940. Por ella se limita a pedir al jue21 
doctor Viñas que se declare impedido; le 
manifiesta que existen aquellos dos mo.., 
tivos, sin expresar los hechos que debe11 
servir para demostrarlos y· cita los arts, 
434 y 435 del código judicial (ley 105 d~ 
193}). . . . . 
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La primera de tales disposiciones se re
fiere a la prohibición al juez para conocer 
de un negocio en el cual esté impedido y 
la segunda enumera las causales de impe
dimento. 

De suerte que por este memorial el al
hace~ no recusó formalmente al juez, pro
moviendo el incidente respectivo, en este 
caso ante el juez suplente, por no haber 
en el lugar sino un juzgado civil del cir
cuito. 

Ante el es~rito de que se trata, el juez 
declar6, por auto de 9 de febrero siguien
te, que el albacea no era parte en el jui
cio de sucesi6n y por tanto no estaba au-

- torizado para hacer esa clase de solicitu
des. Considera sin fundamento las causa
les y niega lo pedido. 

Es oportuno advertir aquí que por auto 
d~ 12 de mayo de 1939 el juez había decla
rado ya que el albacea no tenía personería 
para promover el juicio de· sucesión, ni 
tampoco para actuar como parte en él, re
firiéndose al memorial que el doctor Ro
dríguez Gutiérrez presentó entonces al 
juzgado, promoviendo la apertura de di
cho juicio. Apelada tal providencia, el 
tribunal de Cartagena la confirmó. 

Esa coiporación dijo textualmente lo 
que sigue al revisar el proveído del juez: 
" ...... el albacea no es parte· en el juicio 
y no puede concurrir a él sino junto con 
los herederos ... ¡ pero, para concurrir a 
la defensa del testamento tiene; necesa
riamente, que presentarse ante el juez 
com¡tetente a aceptar el cargo, solicitan
do se le tenga como tal y una vez recono
cido, se le dé la posesión de rigor. En el 
caso de autos se han pretermitido todas 
esta:, formalidades sine q1lla noll11 y sin su 
lleno es clarísimo que el albacea nombra
do no tiene personería para actuar en 
juicio''. 

Cowo se ve, la tesis del juez recibió 
amplio respaldo del tribunal. Jurídica o . 
no, en ella se apoyó el doctor Viñas para 
negar al albacea el derecho de recps~r al. 
juez. 

Este antecedente no puede pasar inad
vertido para la sala al examinar, desde el 
punt9 Q.~ vista clel 6erecho P\'lrHÜ, los . car-
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gos formulados al juez Viñas. Si al ini
ciarse el juicio de sucesión se había. re
suelto. con la aprobación del tribunal, que 
el albacea no era parte en dicho juicio, no 
puede decirse que el· juez estaba legal
mente obligado a . declararse impedido 
cuando meses después se lo pidió el mis-
mo albacea, ya que las causales de impe
dimento invocadas se refieren únicamente 
a relaciones entre el juez y las partes. 

El cargo de haber faltado a tal dehe]}" 
pudiera subsistir respecto del juicio de 
remoción del albacea y de los incidentes 
relativos a la prestación de una fianza y 
a su separación definitiva. Para ello se
ría indispensable que el informativo su~ 
ministrara la prueba de que realmente 
existía enemistad entre el doctor Rodrí
guez Gutiérrez y el juez, o amistad íntima 
entre éste y uno de los herederos, puntos 
que van a ser materia de cuidadoso exa
men al ocuparse la sala, como lo hará en 
seguida, del prevaricato, delito que cree el 
denunciante fue cometido por el juez Vi
ñas al pronunciar los dos autos de que se 
habló al principio. 

* * 1): 

Dice el artículo 168, inciso 19, de1 códi
go penal: 

"El funcionario o empleado público o· 
el que transitoriamente desempeñe fun
ciones públicas, que a sabiendas dictare 
sentencia, resolución o dictamen contra
rios a .la ley, expresa o manifiestamente 
injustos, o rehusare, negare o retardare 
un acto propio de sus funciones, por sim
patía hacia unos interesados o animadver
sión hacia otros, incurrirá en prisión de 
seis meses a cinco años". 

El tribunal sobreseyó también por este 
cargo. A su entender, estaban comproba
dos los elementos constitutivos del delito, 
menos uno: la animadversión hacia el al
bacea o la amistad con los otros intere
sados. 

Por su parte, el procurador delegado en 
lo penal fue de parecer que no faltaba en 
~¡;te caso ninguna prueba acerca de la co
mi~!órt g€)1 delito y en consecuencia pide 
que se enj~J!f:!!@ ¡al juez doctor Vifías .Por 
prevaricato. 
:: . . ' ~ . - -~ .... 
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El procurador glosa el fallo del tribu
nal así: 

"Acepta, por consiguiente, el h. tribu
nal que los autos proferidos por el doctor 
Viñas son ilegales y que al proferidos 
procedió dicho juez maliciosamente. 

"Cuál pudo ser la fuente de esa mali
cia que acepta el tribunal? ·Pues sencilla
mente la manifiesta enemistad del juez y 
del albacea, enemistad de· la· cual hay 
prueba abundante en este proceso"; 

Al efecto, trascribe la vista las declara
ciones de la mayor parte de los testigos 
Citados por el denunciante. De ellas ex
tracta la sala lo pertinente al punto con
creto que interesa esclarecer. 

Abel V ásquez García. Este testigo em
pieza declarando lo qtie dice haberle oído 
referir al doctor Viñas, en 1931, a propó
sito de una cuenta de cobro que por ser
vicios médicos le ·pasó el doctor Rodrí
guez Gutiérrez y que· aquél consideró ex
cesiva. 

Luego dice: "También recuerdo que Ul} 

día, a principios de diciembre del_ año p. 
pdo.· ,manifestó el doctor.· Viñas en mi 
presencia, estando en su juzgado, que no 
incluiría el crédito a· favor del doctor Ro
dr!guez como albacea en el juicio suceso
rio de José Jaime en primer lugar por 
cuanto no había presentado los documen
tos requeridos para comprobar el crédito 
y en segundo lugar porque él lo conside
raba como muy excesivo y escandaloso". 

Preguntado acerca de si tenía conoci
miento directo o indirecto de que en la 
actualidad existiera ·enemistad grave en
tre los doctores. Rodríguez Gutiérrez y 
Viñas, contestó: "Como perito oficial de 
la sucesión de Jaime he· podido observar 
que entre el doctor Rodríguez Gutiérrez y 
el doctor Bias Viñas P., juez único civil 
del circuito, existe enemistad personal, 
pues no se tratan con cordialidad; obser
vación que he hecho· por las reiteradas 
ocasiones en que los he visto juntos, el 

. uno, por el puesto que ocup,a de juez del 
circuito y el otro por su cargo de albacea 
de la sucesión Jaime y supongo que esa 
enemistad personal de ellos data desde la 

· ~poca en que. eJ . .doctor · Rodríguez como 
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médico tuvo la diferencia con el doctor 
Viñas por el rechazo del tratamiento que 
le hiciera aquél a éste. Esa enemistad 
actual entre el doctor Viñas y Rodríguez 
es pública y notoria aquí en Magangué". 

Pablo Emilio Suárez, al ser interrogado 
sobre si "en la actualidad existía enemis
tad grave entre los doctores Bias Viñas 
P. y Gilberto Rodríguez Gutiérrez", expu
so: "Sí he oído decir a muchas personas, 
siendo público y notorio que en la actua
lidad todavía existe la enemistad entre el 
doctor Rodríguez Gutiérrez y el doctor 
Viñas,' po~ el motivo anteriormente ex
presado". · 

lLeopoldo · Graviña, contestando igual 
pregunta dijo:, "Es público y notorio en 
este lugar que en la actualidad existe ene
mistad manifiesta entre los doctores Gil
berta Rodríguez Gutiérrez y Bias Viñas 
P., ·actual juez único civil del circuito, 
probablemente por los motivos expresados 
anteriormente". 

José Dio:nisio Guerra Guerra, recauda
dor de hacienda nacional, cuenta que en 
alguna ocasión llegó, "como de costum· 
bre" a su oficina el juez doctor Viñas y 
le manifestó: "Hombre, doctor Viñas, por 
qué está demorando usted tanto ese nego
cio de Jaime; ojalá usted se empeñara en 
terminarlo_ pronto, pues necesitamos el pa
go de los impuestos de lazareto, que ascien
de a más de ocho mil pesos, para las ne
cesidades de la oficina, tanto le conviene 

·a usted como a nosotros y el doctor Ro
dríguez Gutiérrez, albacea, me ha mani-
festado que está dispuesto a pagar inme
diatamente· esos impuestos". Agrega que 
el juez le contestó "qué quería decir con 
e·so, que si quería sobornarlo". 

Lo dicho dio lugar a que el juez llama
ra al recaudador a su ,despacho, lo mismo 
que al doctor Rodríguez Gutiérrez, a quien 
habría arrestado el juez, si no es porque 
el testigo no suministró base en la cual 
pudiera fundar tal resolución. 

Termina así su declaración ef señor 
Guerra Guerra: "Es comentario general 
de que el doctor Rodríguez y ei doctor Vi
ñas son enemigos desde hace tiempo por 
motivos de un tratamiento que hizo. el 
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doctor Rodríguez al doctor Viñas y que 
éste consideró errado, pero a mí no me 
consta nada personalmente sobre este 
asunto. Es todo lo que puedo declarar so
bre los hechos por(!{ue se me pregunta". 

ManlllleR María IDñaz Grall1ladlos, ex-secre
. tario del juzgado, refiere lo siguiente: 

"Yo fui secretario del juzgado único 
civil de este circuito del cual es juez el 
doctor Bias Viñas P. y el motivo del dis
gusto entre nosqtros lo ocasionó algunas 
cosas ocurridas en el negocio de la suce
sión de José Jaime, entre ellas la de ha
berme hecho poner una constancia de que 
no había habido los inventarios y la de 
no haberle contestado un interrogatorio 
que me hizo como él lo quería y dejando 
yo de decir la verdad, motivo por el cual 
renuncié del_ puesto. La constancia a que 
me he referido anteriormente fue la de 
que el doctor Bias Viñas P., juez único 
civil, me informó que todas las partes del 
negocio de la sucesión habfan acordado 
que se pusiera la constancia de que no ha.: 
bían habido inventarios con el objeto de 
hacerlos nuevamente, pero el suscrito un 
poco desconfiado, salió de la oficina a ave
rig-uar con las partes en el negocio si· 
aquello era cierto y me manifestaron que 
eso era falso y prueba de ello que acto se
guido se dirigieron al juzgado protestan
do contra la constancia puesta por mí co
rno sPcretario; en vista de eso le protesté 
al señor juez el haberme sorprendido pa
:rl't oue pusiera tal constancia y le mani- · 
festé que iba a anular esa constancia por
que más tarde se me podrían venir res
ponsabilidades y él quedaba ileso y yo se
rfa el embromado, pero el señor juez se 
opuso de todas maneras que lo hiciera". 

En cuanto al punto relativo a la ene
mistad manifiesta entre el albacea y el 
.juez dijo Díaz Granados: "Sobre eso no 
me consta nada, lo único que oigo decir en 
la calle y a los propios doctores .Bias Vi
ñas P. y Gilberto Rodríguez Gutié~rez es 
que ellos son enemigos personales, sin 
que yo sepa el motivo cierto de su ene
mistad". 

Mall1lllllel Anu1omlio 'JI'ones. En su declara
. ción se refiere al incidente de la cuenta 
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de cobro del año de 1931, del doctor Roa 
dríguez Gutiérrez al doctor Bias Viñas P., 
por servicios médicos. Dice el señor T<i
rres que ese asunto fue motivo de comen
tarios generales y termina así: " ... des
de entonces los doctores Bias Viñas P. y 
Gilberto Rodríguez Gutié:rrez se encuen
tran enemistados, lo que es público y no~ 
torio en esta ciudad". 

Tales son los testimonios relativos a la 
enemistad entre el juez y el albacea de la 
sucesión Jaime, que destaca la vista del 
señor procurador. El denunciante cit6 
también a los señores- Gilberto Berrío G. 
y Antonio Eljach. 

El primero dijo que personalmente es-
taba enemistado con el doctor Bias Viñas 
Paniza, "de enemistad grave y manifieS·· 
ta desde hace muchos años", por lo cual 
el Investigador "se abstuvo de recibh·Ie 
la declaración de conformidad con la cita 
ql}e le resulta en la diligencia de ratifica
Ción del denuncio". 

El testigo señor Eljach, como la mayor 
parte de los anteriores, dijo: 

"Yo he sabido por referencias de un 
disgusto existente entfe el doctor Rodrí
guez Gutiérrez y el doctor Bias Viñas P., 
motivado por una cuenta que por concep
to de servicios médicos le cobró el prime
ro al. segundo. Es público y notorio en 
esta ciudad que los doctores Rodríguez 
Gutiérrez y Bias Viñas P. son enemigos 
personales. Es todo Jo que puedo declarar 
sobre la pregunta que se me hace". 

Véanse ahora los reparos del doctor Vi
ñas respecto a la idoneidad de algunos 
testigos y en general sobre el valor. pro
batorio de las declaraciones que se aducen 
en su contra. En su declaración instruc
tiva de fs .. 21 a 28 dice lo siguiente: 

"Leopoldo Graviña declara que existe 
buena amistad entre los dos, que lo prue
.ba el hecho de haberme prorrogado la ju- · 
risdicción en un juicio que cursa en el 
juzgado municipal, después de haberle he
cho sufrir cinco días de arresto como pena 
correccional, por irrespetos a mi autori
dad, pero luego manifestaré que no es 
cierto que entre él y yo exista.buena amis
tad, pues no nos ira tamos: siquiera y· sé 
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que él me profesa un odio terrible y que 
si me prorrogó la jurisdicción fue maquia
vélicamente, es decir, para si tenía algu
na demora en la actuación denunciarme; 
es pues mi enemigo. Manuel María Díaz 
Granados T. Este señor, como él lo ma
nifiesta en su declaración, es mi enemigo 
gratuito; después de haberlo tenido de 
oficial mayor y secretario en el juzgado 
a mi cargo por un ·espacio de dos años y 
medio poco más o menos, pero debo ma
nifestar que el motivo de la enemistad 
que existe hoy entre los dos, que expone 
él, es absolutamente falso, pues el hecho 
de la constancia que dice él puso sobre in
véntarios, fu€ el día 23 <te noviem~re de 
1939, como se puede constatar en el expe
diente respectivo, cuya copia solicito para 
que seá agregada a (3sta indagatoria, co_
mo todo lo demás que respecto a él tenga 
que exponer y él fue retirado por ei que ha
bla- de mi' oficina como seaetario el día 
17 de diciembre de 1939, por haber dado un 
escánd~lo en la oficina, pues trató de dar-· 
le muerte alevosa y violentament~3 al se
ñor Abraham Jaime, que se encontraba en 
~:l despacho y con. quien era amigo, por 
una ;sola chanza qu€ éste lr3 diera; salió a 
su ca~a que queda vecina y regresó con· 
revólver' en. mano, pero afortunadamente 
el que habla y los demás compañeros d~ 
oficina· ya lo habían traspuesto. Es igual
mente falso que yo consiguiera la con<ttan· 
cía del señor Díaz GraJ?.ados en los inven
tarios, a que él se refiere, d~ la fecha antes· 
dicha., por medio de engaño y falsedad, ma
nifestándole qu€ de acuerdo con todos los 
interesados del Juicio se había convenido 
que lo qüe le hiciera poner· tal consta_ncia, 
como falso también que él sali€ra a cercio
rarse con los interesados y que éstos lema
nifestaran que no era así y, entre las varias 
pruebas que podría preSJentar para co~
prar mi dicho, me limito sólo a que el senor 
juez pida copia del memorial que el señor 
síndico-recaudador .me pasara con fe~ha 28 
·de noviiembre de 1939; el que habla le im
probó al señor Díaz Granados, como secre
tario, los términos en que puso la. constan
cia, pues se le dijo que di@ra cUenta de que 
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se fijaba nuevo día para un nuevo inven
tario, por cuanto el anterior de fBcha trein
ta de octubre se había resuelto no darle 
curso. o• darle existencia ,por cuanto con-· 
tenía ,varias. irregularidades, entr€ ellas 
haberse practicado. sin mi presepcia; y otra ' 
el hecho de haberle incluído en dichos in
ventarios un crédito del doctor Gilb€rto 
Rodríguez Gutiérrez, por. doc,e' mil pesos 
.moneda legal, sin haber hecho antes p€ti
ción alguna, como lo ordena el artículo 941 
del·Código Judicial y también por no estar 
firmado por todos los interesados, ni por él, 
como secretario, moti;vos €Stos de. que yo, 
el juez que habla, no obstante ha.berlos fir
mado por sorpresa, al no darle curso, por 
las razones apuntadas, como lo manifiesto 
en mi auto ,d€ fecha 29 de noviembre del 
año pasado, recaído al memorial antes. di
cho del síndico· recaudador del impuesto. 
Aunque por el solo hecho de manifestal:' 
el señor Díaz Granados ser en€migo mío, 
nó ti€ne valor lega1 alguno su declaració;n, 
el que habla ha creído conveniente hacer 
estas explicaciones para comprobar lo fal
EO de lo expuesto por el señor Díaz Gra
nados en su declaración. Con :nespecto a 
a las demás declaraciones, qU!=l son todas 
por referencias, sabrá apreciarlas el hono
rable m_agistrado que conozca del presen
te denuncio y bien comprenderá que no 
tienen valor )egaJ alguno. Dejo demos-

. trado que el doctor Gilberto Rodríguez Gu
tiérrez no ha comprobado la enemistad gra
ve que di~ existe entre él y yo, ni tam
poco la intimidad qu€ asegura existir. en
tre el señ.or Abraham Jaime y el que ha
bla, que por el contrario el denunciado ha 
comprobado lo que sostier~e en su defen
sa". 

Atrás se insertó la versión del recauda
doí· sobre la conversación que promovió en;, 
su oficina con €} juez a fin de obtener 
el pronto pago de los impuestos de la mor
tuoria mencionada. Oigase a continuación 
lo que a este respecto expone el sindica
do: 

"Un día -refiere- me mandó decir el 
señor Guerra qti~ necesitaba hablar con
migo urgentemente. Poco después me 
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mandó la misma razón y otro día al pasar 
por el fnente de su oficina me llamó y a 
soias, bastante impresionado me dijo lo si
guiente: 'el doctor Rodríguez Gutiérr-ez 
quiere ver terminado los inventarios de 
la sucesión Jaime y que vea cómo le inclu
ye el crédito que reclama contra la suce
Rión, y me recomendó que bajo toda la 
reserva del caso le dijera qué suma de di
n,3ro le pedía usted por eso'. A lo que le 
dijo el declarante: yo le contestaré. Acto 
seguido me vine a mi oficina, y creyendo 
en lo cierto de lo manifestado por el José 
Dionisia Guerra, cité por medio de la bo
leta respectiva a dichos señores a mi ofi
cina. Mientras ellos llegaban, creyendo 
cierto, repito, lo que me había manifesta
do d señor Guerra, se puso el declarante 
a hacer la respectiva resolución imponién
dole al doctor Rodríguez ·cinco días de 
nrresto inconmutables, por tal ultraje y 
c.fensa a mi dignidad de juez". 

El diálogo que con este motivo s1e des
arrolló en el juzgado entre los doctores Vi
ña y Rodríguez Gutiérrez no reyela senti
mientos de hostilidad del uno para el otro. 
El juez, en términos comedidos, solicitó a 
dicho señor repitiera lo que le había man
dado proponer por conducto del recauda· 
dor, a lo cual contestó el doctor Rodrí· 
gw~z: "N o, doctor Viñas, yo no le he man
dado proponer nada, pues tengo un alto 
concepto de su dignidad co~o juez". A 
su turno, el recaudador, señor Guerra, al 
ser interrogado por el juez, contestó: "N o, 
doctor Viñas, usted me interpretó mal lo 
que le dije, que fue que Rodríguez me 
dijo que me interesara con usted para que 
se llevaran a efecto pronto los inventarios 
porque él tenía que ausentarsE! pronto 
para Barranquilla". El doctor Viñas si· 
gue refiriendo qt1¡e increpó al informante 
su falta de carácter y que manifestó al 
doctor Rodriguez que desistía de la reso
lución .que había dictado imponiéndole 
arresto por ofensa a su dignidad oficial, 
porque carecía ya de base en que fundar
la. Y agrega: "En seguida el doctor Ro-

.. dríguez se despidió de mí cortesmente y, 
se .fue, cosa que también hizo el señor 
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Guerra. Al día siguiente de lo sucedido se 
encontró el declarante en la calle con el 
señor José Dionisia Guerra y acercándo
E!e le dijo: "Doctor, usted me iba echando 
un vaina.zo" (Véanse fs. 33 y 34, indaga
toria del doctor B1as Viñas P. ) . 

Refiriéndose a la declaración del señor 
Manuel Antonio Torres dice el doctor Vi
ñas lo siguiente: 

"Esta declaración, participa de la mis
ma condición d;e las anteriores, cuando di
ce: 'desde entonces (una cuenta pasada 
por el doctor Gilberto Rodríguez Gutié
rrez al doctor Viñas por servicios médicos 
prestados) los doctores Bias Viñas P. y 
Gilberto Rodríguez Gutiérnez se encuen
tran enemistados lo que es público y no
torio en esta ciudad'. Debo hacer constar 
que este señor no tiene amistad con ,el de
clarante· como afirma y .es dependiente del 
coctor Rodríguez Gutiérrez, vendedor de 
sus productos farmacéuticos., como lo com
pruebo con los testigos señores Gabriel 
Morales y Abelardo Gamarra, mayores de 
edad y residentes e:p. el lugar cuyos testi
monios solicito atentamente del señor juez 
se sirva pedir para agregarlos a esta di
ligencia. 

Dicho sea aquí de paso, los testigos Ga
briel Morales y Abelardo Gamarra decla
raron que en verdad el señor Manuel An
tonio Torres era dependiente del doctor 
Rodrígu.ez Gutiérrez (fs. 39 y 40). 

En otra parte de la primera indagatoria 
el doctor Viñas

6 
al referirse a su conoci

miento y relaciones de amistad con el doc
tor Rodríguez Gutiérrez, relata el inciden
te de la cuenta de cobro, del cual los testi
gos hablan por simples referencias. 

El señor procurador reproduce en su . 
vista ese pasaje precedido del siguiente 
comentario: · 

"Sobre· el hecho originario de la ene
mistad de los doctores Viña y Rodríguez, 
Esto es, ·el no haberle pagado el primero 
al segundo los honorarios médicos, se en
cuentra una confirmación elocuente y has
ta l'l . .mena en la indagatoria rendida por 
el doctor Viñas." . 

El acusado dijo: "Sí conozco al doctor 



GACE'll'A 

Gilberto Rodríguez Gutiérrez y desde que 
se estableció en este lugar he llevado bue
nas relaciones de amistad con él, haciendo 
observar que en el año de 1931 debido a 
una asistencia médica que me prestó y en 
la cual su tratamiento fue enteramente 
epuesto a la enfermedad que sufría, oca
sionándome esto perjuicios a mis intere
ses, pues mi enfermedad se prolongaba, 
me ví en la necesidad de mandar a Sucre 
(B.), a buscar al doctor Romualdo Ca
brales para que viniera a asistirme en mi 
énfermedad, arreglando sus honorarios 
por la suma de trescientos pesos, fuera 

- de gastos, y ·este médico a los tres días 
me mejoró notablemente y preguntándo
le yo que tal le parecía el tratamiento a 
que me había sometido el doctor Rodrí
guez Gutiérrez, me manifestó que era 
contraproducente. Pocos- días después to
davía no restablecido por completo mi sa
lud, estándo aún en convalecencia, recibí 
del doctor Rodríguez Gutiérrez la cuenta_ 
que. me pasaba por su mala asistencia mé
d1ca,, diremos, por la suma de doscientos 
pesos. Inmediatamente, como ya le había 
pagado al doctor Romualdo Cabrales los 
trescientos pesos y había hecho los gastos 
consiguientes de su venida y regreso, me
dicinas, etc., le contesté al doctor Rodrí
guez pasándole una cuenta por cuatrocien
tos pesos, eri que estimaba los p8rjuicios 
recibidos- por su erróneo y errado trata
miento médico y perjuicios consiguientes, 
ordenándole que de esa suma se abonara 
los doscientos pesos que me cobraba y que 
me enviara el saldo de doscientos pesos 
que quedaban a mi favor. Como se ve, yo 
moral y legalmente le pague al doctor Ro
dríguez el valor de sus servicios que me 
había prestado, pero él no me pagó el sal
do que quedaba a mi favor con la cuenta 
que le había pasado. Debido a este inci
dente hubo unos pocos díaS< en que casi el · 

. c!octor Rodríguez no se trataba conmigo, 
pero pasado algún tiempo volvimos a te
ner amistad y para probarlo puedo citar 
entre otras personas al doctor Otto Ca
margo Martelo y al señor Enrique L6pez 
Gómez, y en la actualidad no somos ene~ 
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migos aunque él trate de demostrar lo 
contrario". 

Anota también el colaborador fiscal de 
ll', sala que "leyendo con cuidado la inda
gatoria· del doctor Viñas y la ampliación 
de esa diligencia, ampliación llevada a tér
mino por solicitud del acusado, salta?entre 
líneas la mala voluntad del juez para con 
el doctor RodrJguez, aunque el indagado 
quiera asignar al denunciante un carác
ter muy .curioso por lo poliforme, es decir, 
una dualidad de personas que son: una 
persona el doctor Gilberto Rodríguez Gu
tiérrez y otra persona el albacea. testa
mentario del señor Jaime". 

Para ilustrar todos los aspectos- de ·la 
acusación y de la defensa, la corte trans
cribe además las informaciones suminis
tradas por el acusado en su segunda inda
gatoria sobre la conducta del albacea. En 
ellas aparece la explicación del juez so
br-e el cargo de enemistad que le formuló 
el doctor Rodríguez Gutiérrez, primero 
con el fin de pedirle que se declarara im
pedido para seguir conociendo del juicio 
.de ::mcesión Jaime y ·que luégo reitera en 
e! denuncio por prevaricato. 

"La tempestad -afirma el acusado
que ha fÓrmad9 el doctor Gilberto Rodrí
guez Gutiérrez, ha sido originada única y 
exclusivamente, como 1o denuncia el expe· 
diente respectivo, la no inclusión de su 
crédito por doce mil pesos en el pasivo de 
la sucesión, de José Jaime y qUe éste_ quie
re. i:nj_ustam~nte atribuirlo a la enemistad 
supuesta que él alardea tánto, existir en· 
tre él y el declarante desde el año de 1931; 
de ahí su encono y su iracundia contra 
el que declara, como si fuera potestativo 
C:e .mi cargo incluir créditos en los pasi
vos de las- sucesiones, cuando se quiera, Y 
I!egarlo de la misma manera, y no depen
diera esto de la voluntad de los herederos 
que deben pagar aquellos créditos y de las 
formalidades legales, con que es.té reves~ 
tido el crédito, y lo raro del caso es que 
el mismo doctor Gilberto Rodríguez reco
no,ce que hay que llenar ciertos requisitos 
legales para la inclusión de un crédito • 
cuando en su memorial de fecha 25 de oc· 
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~ubre del año pasado, del cual pido aten
tamente al señor juez solicite copia y 
<A.gregue a estas diligencias, pide que pre
vias las formalidades legales del artícu· 
de 941 del C. J. se incluya el crédito que 
reclama-. De todo lo que pasa, el afán del 
doctor, Rodríguez de forjar denuncios re·
ñidos con la ley y- la verdad contra el que 
declara, y de ahí también su afán "conti
nuo de pedir mi separación del jllicio de 
sucesión Jaime, ya pidiendo que me de· 
ciare impedido, ya intentando juicios de· 
recusación contra mí, alegando unas ve· 
.ces intimidad con unos- de los herederos, 
que antes he dicho no exi.ste, ya por la de· 
cantada supuesta enemistad que. dice exis· 
te entre los dos, como si por el hecho .de 
que el que declara se separara del nego· 
cio y dejara de conocer de él por impedi· 

mento o recusación él pudiera, con el juez 
que me sucediera, satisfacer su sed de di
nero, haciendo incluir su crédito a.jeno, 
porque los herederos una y mil veces, ~ea 
quien fuera el juez que conozca del nego
cio, se negarán a que él logre su intento. 
De aquí, permítaseme que repita, la cóle
ra del doctor Rodríguez Gutiérrez . contra 
el que habla, 'porque él ya ve venir muy 
pronto el espantajo del cumplimiento del 
deber de rendir sus cuentas como albacea 
de la sucesión Jaime, pues de autos re
sulta en cuenta presentada por, el apode~ 
1·ado de los herederos doctor Otto Camar· 
go Martelo, tomada. del libro de cuentas 
de dicho albacea, que él, es decir, el doc
tor 'Rodríguez Gutiérrez, por sí y ante sí, 
Hin la anuencia de los herederos, del pro
ducido de un ganado vendido,. figura ha
berle dado al . señ0r Augusto Arraut, a 
buena cuenta de su crédito de doce mil pe
sos, la suma de cinco mil pesos moneda le· 
gal, y sir. embargo de todo esto, reclama el 
crédito ya cedido a Arraut, como de su 
propiedad y en su fantasía supone que el 
juez que haya de conocer de estos JUiCios 
e incidentes, dejará de darle la. califica
ción que merecen estos actos. exigiendo la 
correspondiente responsabilidad de ellos. 
'l'ambién hace figurar entre laB cuentas 
que me refiero, aportadas a los autos por 
el doctor Otto Camargo Martelo, la par· 
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tida de ciento setenta pesos ·pagados a G. 
Berrío por un viaje hecho a Cartagena, 
cuando este viaje no se ha efectuado. Ob
Eérvese- también que el doctor Gilberto 
Rodríguez Gutiérrez, con su doble carát~

ter de albacea y acreedor, ha pedido y 
querido que dentro de los límites del jui
cio •sucesorio, se 1~ reconozca su crédito 
contra la sucesión Jaime en vez de haber-
le hecho por separado como particular en 
juicio ordinario, y si no él, el cesionario de 
dicho crédito, señor César Augusto Arra
ut. Con todos estos vicios de ilegalidad, 
era . imposible que el que declara en su 
condición de juez pudiera atender su soli
citud a este respecto, y .más que todo, sin 
personería para hacer dichas gestioucs, 
pues por acto de fecha doce de mayo 
de mil novecientos treinta y nueve el ' 
que declara se vio obligado a negar~e 

varias solicitudes como· albacea de la su
cesión, abrogándose facultades que la ley 
no le reconoce, que por lo mismo hube de 
declarar que él, como albacea de la suce
Eión, no 'era parte ~e dicho juicio seña-. 
lándole las atribuciones que el legislador 
le ha impuesto, cuales son las contenidas 
en los artículos 1312, 1352, 131;)4 y 1343 
del código civi!, y que él, como albacea, m 
era sino un guardián de los inter'eses de 
la sucesión; auto que confirmado por el 
honorable tribunal superior de justicia 
por providencia de 21 de julio de mil no
vecientos treinta y nueve, cuyas copias pi
do a.I señorjuez solicite al juzgado y agre
garlas a la presente. actuación; de m,ane
ra, pues, que desde que la providencia· del 
honorable tribunal se ejecutorió y puso en 
conocimiento. de las partes, debió el de
clarante no resolver, o rechazar o mandar 
archivar todas las solicitudes que él hicie
ra llamándose Hlbacea de la sucesión de 
.Taime, que estuviera fuera de las señala
das por la ley; pero en el transcurso de 
la actuación del juicio el que habla lo con
fiesa, olvidó lo resuelto por el honorable 
tribunal y cometió el error de seguir ad
mitiendo sus- solicitudes, cometiendo así 
un desacato a lo ordenado por el honora
ble tribunal sobre el particular, y por es
to, más tarde, no he considerado muchas 

l 
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de 1 s solicitudes que él o su apoderado 

Id?cir Manlj.el. Francisco Alvarez me- hi
r Cier Y he ordenado SU archivo". 
! ------~ 
¡ T les son,- examinadas minuciosamen
te • or la sala, las pruebas de cargo sobre 
el t ma de la enemistad entre el juez y su 
acu ::.dor. Con base en ellas y en el con-

l
. ?ep o. Jel trib:1~al de_ Cartagena sobre la 
J]eg hdad mahcmsa de los autos de 30 de 
lJOV ~mbre de 1939, la procuraduría pide, 
come ya SE: dijo, el enjuiciamiento del jaez 
de a .. gangué doctor Viñas P. 

o comparte la sala la conclusión a que 
lleg el señor procurador, ni acoge tam· 
,poc la opinión del tribunal y de su fiscal 
de ue el juez violó manifiestamente y a 

,sab endas leyes sustantivas y adjetivas al 
pro unciar los referidos autos. 

s testi¡ros no declaran sobre nino-1'111 
o demostrativo de que el _iue'T. ~hrt

enemi~tad para el doctor Gilberto 
Ro ríguez Gutiérrez en Ja énoca en ane ~~ 

ado dictó taJe¡:; prnvidenP.i~R o Pl'l 

tie no anterior n. ellas. Rn ,1 in-For"!')'l~tivo 

l'l:Ól hav un testip;o (A be l. Vá,on~>7. (!.,'~"-, 

l'ía) aue declarn po-r nyonia. Df''~"P.PnP,ión. 

Die que en c'ierta dilig-enr.ia judicial. en 
la ual participó como nerito. Y. en otrM 
ocp .. ,.iones en aue los vio iunfos. nnrlo nh
_se . a.r que los señores Viñas v Rnrl-r~o-nt:>?: 
Gu iérr.ez <~no se tr::ttan con cn.,.fliq}irb<l" . 
. :. D cuáles actos.u omisionNI rl-"l JlTI" (\ rle>l 
otr dednio el t'estig-o su ohR~rv~,.jñ11? N0 
,!o ice. Por otra pa .. rte.'la falta de c¿-rdi::t
, lid en hs relaciones de dos o más pP.rRo
: nas -va1e ·decir. de afecto y franca amis-
tad no l'lümifica el extremo opueRto. o 
sea aue -exista enemísta.d, odio o animad
ver ión entre las mismas. 
! ara contrarrestar los dichos de los tes
, tig s citados· por el denunciante, el doc
tor Viñas aportó a los autos alguno~ tes
tiro nios relativos al estado de sus rela
do1es- con el doctor Rodríguez Gutiérrez, 
en a época de las.actuaciones por las cua.
les 

1
se le acusó. La. sala inserta lo esencial 

de ellos. -
1 

Gabriel Morales (folio 31) dice: "Su-
1 

~ que el do<:tor Bl!IS Vlfias P. y el doc· 
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tor Gilberto Rodríguez Gutiérrez no son o 
no- eran ·en·emigos, porque en varias oca
siones los he visto que se saludaban, una 
vez en el sardinel de Mogollón y ·otra en el 
propio juzgado civil de este cir_cuito''. Es
ta declaración· -anota la sala- fue ren
dida el día 18 de abril de 1940, o sea meses 
después de la acusación formulada. contra 
el juez por el doctor Rodríguez. Posible
Inente refiriéndose al tiempo anterior, el 
testigo dice: "no eran enemigos". 

JEnrique lLópez Gómez (folio 32), sobre_ 
el nunto coñcreto de las relacion~s perso
nales entre los doctores Viñas y Rhdri
gue'?: Gutiérrez, e~puso: 

"Puedo decir sobre eso que por haber
los. visto encontrars-e en la calle y saludar
l'te y charlando en la oficina del doctor Vi
ñ:t~ puedo declarar que conservan amis
tad". 

Otto Carrnargo rurartelo, abogado de pro"' 
fesión. "Puedo declarar --dice- y me 
eonsta ello por propias y directas percep
ciones que en mi práctica profesional en 
el ejercicio de la abogacía y teniendo por 
consiguiente que ocurrir diariamente a los 
juzgados de este circuito, he podido ob
servar que en el juzgado único civil de es
te circuito a cargo del doctor Bias Viñas 
Paniza d-esde el año de 1937. la asistencia 
frecuente a dicho ju;r,gado del doctor Gil
herto Rodrígue?: Gutiérre~>; en demanda de 
np<\ f'\J!\ 0erechos sean decididos por la 
.iust:cia, lo' que as-eve_ro por haberme co
rresnondido en mi carácter de abogado la 
representación de la contraparte en las so
licitudes. impetradas por el . mencionado 
doctor ante aquella cficina, lo que me in
dica como consecuencia, 'dentro de una. sa
na lógica, que entre los mencionados doc
tores Viñas y Rodríguez existen buenas 
relaciones de amistad y más si se tiene en 
cuenta que el incidente entre ellos surgido 
data desde hace cerca de 10 años". 

Abelardo Gamarra, (folio 39 v.): "En 
cuanto a que el doctor Gilberto Rodríguez 
Gutiérrez sea amigo del doctor B1as Viñas 

. P. también puedo declarar que los he vis
to charlando juntos". 

Hay Qtrq testimonio, el del señor D~vig 



Cure (folio 39). quien depone sobre me
ras referencias. 

De las observaciones a que se contraen 
estos testigos, ¿se deduce precisamente 
que los doctores Viñas y Rodríguez Gu
tiérrez, antes que ser enemigos, mante
nían perfectas relaciones de amistad en la 
época de que se trata? Tampoco. Comen
tario análogo al que se hizo sobre el tes
timonio del señor Vásquez García podria 
hacerse aquí. Los saludos, la conversación, 
el trato cortés entre individuos que tienen 
contacto más o menos obligado por razón 
de su oficio, apenas son manifestaciones 
de buena educación. Aunque es muy dudo~ 
EO que se observen entre qQienes se ha
llan gravemente enemistados. 

En otro lugar se incluyó el texto de las 
declaraciones del doctor Viñas en que se 
ocupa de explicar los motivos distintos (le 
la. supuesta enemistad que, según él, guia
ron los recursos intentados por su acusa
dor a fin de separarlo del conocimiento del 
juicio de sucesión, llegando en ese cami
no hasta el denuncio criminal. Allí se lee 
que el doctor Rodríguez Gutiérrez ha in
tervenido en ese juicio con el doble carác
ter de albacea -y de acreedor, proceder que 
el indagado censura en términos duros. En 
fin. para el Dr. Viñas la acusación que se 
le ha hecho no es otra cosa que un acto rlt: 
Yenganza. ' ··¡~ 

· No revelan ciertamente buena dispo¡oi
dón de ánhp.o para con el doctor Rodrí
guez Gutiérrez las declaraciones que re¡:;· 
pecto a él hace el doctor Viñas al tiempo 
de s~r. indagado y sobre las cuales llama 
la. atención el procurador. La realidad es 
que el doctor Viñas asumió entonces una 
actitud francam€nte recriminatoria con
tra aquél. Mas ocurre que el doctor Viñas 
comparecía ante el juez penal como acusa
do por el grave delito de prevaricato. S'e
ría demasiado rigor exigirle que guardara 
serenidad y mesura en tal circunstancia, o 
que omitiera lo que consideraba. neces~.:: 

rio decir en su defensa, en relación con ll1 
persona de su acusador. Su animosidad en 
ese momento no puede, pues, interpretar-
1S~ ·cQ:rno expresión de senti:rnientqs ~nt~~ 
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riores y coetáneos con las providencias 
que han dado motivo a la .acusación. 

Según se sabe, los doctores Gilberto Ro
dríguez Gutiérrez y Bias Viñas P. tuvie
ron cierta diferencia o desacuerdo con
siste.nte en que el primero cobró al segun
do honorarios por servicios médicos que el 
cobrado estimó contraproducentes, por lo 
cual resolvió pasar al facultativo una con
tracuenta por perjuicios. 

Este incidente, cuya versión completa 
se debe al propio acusado, data del año de 
1931. Acerca del curso que a partir de él 
tuvieron sus relaciones con el doctor Ro
dríguez Gutiérrez dice: "Debido a este in
cidente hubo· unos pocos días en que casi 
el doctor Rodriguez no· se trataba conmi-

. go, pero pasado algún tiempo volvimos a 
tener amistad y para probarlo puedo citar 
entre otras personas al doctor Otto Ca

. margo Martelo y al señor Enrique López 
Gómez ... " . 

Seg-ún esto, e1 resentido fue el doctor 
Rodríguez Gutiérrez, lo que parece m:is 
presumible dentro de lo normal. 

· Son los testigos de car!!o los nne s.eñ.~

lan el incidente de los honorarios como 
c:ausa u orig-en de enemistad entre los· s·r · 
sodichos señores. No dicen, sin emb::lrQ'o, 
de qué modo y en oué énoca se exter1ori
r.ó ·el sentimiento de animadversi611 mn
tua ·~:me empiezan dando por existente. Su 

· conocimiento del asunt.o no s.narece acY"e
ditado con hecho al¡rnno. Se Hmibm a !'tfir

mar aue esa e·nemi,stad ·"existe a.d,n~.l

mente" y que este es ·un "hecho n1íblieo 
en 'Ma!!ammé". o ane tal es "el comenta
rio público": Su misión ñe testi¡ros. lJa.ma-

·dos. a demostr::¡r las afirmaciones nel (1,~

nunciante. la dP.!=!emnPñan; pues. h11ciendo 
a Rll vez dos afirmaciones. una P~ra r~"::;

pa.Jdar la otra, sin dar explicación sobre 
ninguna. 

Aquí lo que se ve es. un círculo vicioso, 
Jr el" cual a un incidente ocurrido en 1931, 

se le atribuye el carácter de origen y c:e 
prueba a la vez de una enemistad sobre la 
cual nada o casi nada se sabe. Si a raíz c'e 
la solución que el doctor Viñas dio a la 
·~ll{!Tit~ g{l ~lJ médico, las buenas relacio-

1 ., 
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nes Jntre los dos apenas se alteraron en 
la forma pasiva y temporal que refiere el 
acusado -y esto hay que tenerlo por 
cierto puesto que no se produjo prueba 
en contrario-, no hay razón para admitir 
que la pretendida enemistad se. mantuvo 
viva a lo 1argo.de nueve años, y lo que es 
má¡:¡ grave, que ese sentimiento indujo al 
doctor Viñas, 1en noviembre de 1939, a 
violar la ley, en su carácter de juez civil, 
a fin de agraviar a su antiguo médico, 
doctor Rodríguez Gutiérrez, quien a la sa
zón actuaba con· el cargo de albacea en el· 
juicio de sucesión de José Jaime. 

Para reputar existente la enemistad o la 
animadversión -que es la expresión que 
trae el nuevo código al definir los elemen
tos del prevaricato- es menester que ocu
rran manifestaciones inequívocas de mal
querencia y hostilidad del juez hacia la 
parte que se reputa injustamente perju
dicada. El hecho al cual se atribuye la ca
pacidad de· engendrar enemistad lógica
mente no puede {nvocarse como prueba d~ 
la misma. 

La animadversión del juez hacia una 
parte o la simpatía por la otra tampoco 
bastan. Es menester que aparezca que por 
uno u otro motivo, o por ambos, se pro
dujo el acto acusado de ilegal. De aquí 
que la, sala considere que lo fundamental 
para la demostración del dolo en la pro
videncia manifiestamente ilegal e injusta 
es el elemento a sabiendas. Producida esta 
prueba, la del efecto o desafecto cobra la 
eficacia probatoria que de ella se exige en 
el conjunto, o sea la virtud de haber d~e
terminado al juez a violar la ley. 

Ya dijo la sala que encontraba infun
dado el concepto del tribunal en cuanto 
ttfirmó que el juez Viñas había violado le
yes sustantivas y adjetivas "maliciosa· 
tnente y a sabiendas". Conviene hacer al 
respecto algunas consideraciones. 

El artículo 168 del código, que define el 
prevaricato, prescribe que la resolución 
contraria a la ley ha de ser expresa o ma
nifiestamente · injusta. De suerte -anota 
1~1 sala- que el con9<;iJniento por parte del 
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juez del acto que realiza debe compren
der ambos aspectos. 

Como se recordará, el juez, a petición 
de los herederos de la sucesión Jaime, por 
Huto de 30. de noviembre de 1939, resol
vió que el albacea debía. prestar fianza y 
en providencia de la misma f-echa dispuso 
!'.eparar provisionalmente al doctor Rodrí~ 
guez áutiérrez del ejercicio· de dicho 
cargo. 

Sobre la caución dice el juez en el auto 
respectivo: 

"Varias razones. aduce el memorialista 
(apoderado de los herederos) en apoyo de 
su solicitud que este despacho considera 
fundadas por cuanto se desprenden de he
chos que aparecen comprobados en el ex
pediente y a la vez aparecen también res
paldados con las cartas que están acompa
ñando la solidtud. Le conviene a. la justi
cia que los bíenes que forman el haber de 
la sucesión sean administrados correcta
mente, no sufran menoscabo alguno y por 
consiguiente considera este despacho que 
ha llegado el momento de darle aplicación 
a la disposición invocada como un. medio 

·de evitarle perjuicios a los herederos y al 
fisco nacional". La disposición que el juez 
tstimó oportuno aplicar es la que faculta 
a los herederos para exigir caución al al
bácea fn el caso de justo temor sobre la 
Beguridad de los bienes de que fuere te
nedor. 

Por el otro auto de 30 de noviembre, 
E>.obre admisión de la demanda ordinaria 
propuesta. por los herederos· para remover 
del cargo de albacea al doctor Rodríguez 
Gutiérrez, el juez dio aplicación al artícu
lo 631 del cÓOigo civil y decretó la sus
p~nsión provisional de dicho albacea. La. 
aplicación de ese artículo se ha objetado 
de indebida. 

Motivando esta providencia .expuso el 
juez: 

"Es evidente que si ·ha.y razones para 
remover al albacea de su cargo, tal medi
da resultaría ilusoria en sus afectos, si 
ella queda.ra reservada para aplicarla cuan
QO se consiguiera la terminación del jui· 
cío; los males ·que se trataran de evitár 
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con la medida indicada, habrían llegado a 
un amplio desarrollo .y por consiguiente la 
conclusión sería la evidencia de que care
cería de toda finalidad práctica el recur
so permitido por el legislador y estable
cido por medio del artículo 1357 del código 
civil. Considera este despacho justa la so
licitud provisional, basada en el artículo 
631 del mismo cuerpo de leyes citado, por 
cuanto todos los guardadores deben regir
~e por unas mismas leyes ; por otra parte, 
se justifica tal pedimento, por la serie de 
hechos enumerados en el libelo, se despren
den de circunstancias que aparecen acre
ditadas en el expediente que contiene el 
juicio sucesorio del señor José Jaime cir-

' cunstancias confirmadas con las copias 
que han agregado a la demanda". 

Se observa que a pesar de los dos autos 
ele 30 de noviembre y de que por uno de 
eilos el juez señaló al albac~a cuatro días 
para prestar la fianza, quedando ~eparado 
del cargo si no la otorgaba dentro de ese 
plazo, dicho albacea siguió actuando en 
el juicio de suc'esión. Véase si no el memo
rial de 13 de diCiembre, suscrito por el doc-. 
tor Rodríguez Gutiérrez, por el cual solici
ta, con el carácter de albacea, que se pro
ceda a 'la práctica. de .nuevos inventarios, 
solicitud que el juez resolvió favorable
mente, por auto de la misma fecha. Según 
esto, el doctor Rodríguez Gutiérrez no fue 
s:uspendido en firme del albaceazgo por 
minist€rio de tales autos. 

Hay una tercera providencia, fechada. =1 
30 de enero de 1940. El denu11cio no la 
menciona expresamente y el tribunal pa
rece englobarla entre las del 30 de no
viembre al hacer, al final del fallo, Ún co
mentario .~reneral sobre aquéllas. Con per
fecta lógica el señor procurador la rela
ciona con los cargos de la, acusación. 

En esta última providencia el juez, a 
solicitud de los herederos, declara "sepa.
rado del puesto dé primer albacea testa
mentario de la sucesión ·del señor José Jai
me al doctor Gilberto Rodríguez Gutiérrez 
y llamB .. en su reemplazo al segundo alba
cea testamentario señor Felipe Urda B~
santa". El texto de la solicitud· no se ··in· 

cluyó en las copias traídas. a este informa• 
Úvo. Según parece, los herederos alegaron 
que el doctor Rodríguez Gutiérrez se ha
bía radicado en Barranquilla. Al respecto 
hay, antes del auto, una certificación del 
secretario del juzgado que confirma ese 
hecho. El juez, Iuégo de reproducir las 
peticione§ que se le formulan, razonó así : 

" .... como el cargo de albacea es de pu
ra confia.nza, indelegable por ministerio de 
la ley y está obligado a responder hasta 
por la. culpa leve en el desempeño de su 
cargo, al tenor del ordinal 3Q del artículo 
63 del código civil y artículo 1356 qel mis
mo cuerpo de leyes, es de suponer, que con 
la tenencia de los .bienes, resida en el lu
gar donde la mayor parte de éstos· se en·· 
cuentren, y esté radicado el respectivo jui·· 
cio sucesorio, y es por todos bien sabido, 
que la masa he.reditaria de este juicio, es·· 
tá compuesta de bienes raíc'es '"que nece·· 
sitan la inmediata administración de quien 
está obligado a ejercerla, pues como lo 
afirma el memorialista, sus frutos, ya ci
viles o naturales, deben de ser recauda
dos, de lO" contrario, ·vienen los· perjuicios 
y si su administrador se ausenta, los deja 
abandonados, es deber de los interesados 
hacer cesar· este estado de cosas, pidiendo 
como lo han hecho, se llame al segundo aJ
bv.cea, instituido como tal, antes expresa
c!ó, pues la secretaría también informa, el 
albacea. doctor Gilberto Rodríguez Gutié
rrez está ausente. y estabilecido en Ba
rranquilla". 

La alusión del auto sobre la calidad de 
indelegable del cargo de albacea parece re
ferirse a la imputación hecha antes al doc
tor Rodríguez Gutiérrez, y discutida en 
incidente especial, de que éste había dele
gado su cargo el! el señ,or César Augusto · 
Arraut, designándolo administrador ge
neral ·de los bienes de la sucesión. 

El juez consideró,· en- síntesis, que el 
cambio de residencia implicaba abandono 
y esta culpa grave y como el hecho prin
cipal, o sea el cambio de domicilio, lo ha
lló probado con la certificación del propio 
secretario, falló de conforniidad ·con lo pe
dido; 

, __ '{ 
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Se recordará que el juez, al explicar su 
conducta hace, hincapié en la circunstan
cia de que el doctor Rodríguez Gutiérrez 
actuaba con el doble carácter de albacea 
y de acreedor de la mortuoria por.· suma 
de alg\ma importancia ($ 12.000,00) que 
cobraba por servicios médicos ·prestados al 
Sr. José Jaime, cuenta.que presentó al juz
gado el 25 de octubre de 1939 con la solici
tud de que fuera incluída; en los inventa- · 
rios de la sucesión, a lo cual se opusieron 
los herederos, advirtiendo que ni la acep
taban, ni la reconocían. Y manifiesta tam, 
bién que en Ios autos consta qu~ el alba
cea doctor Rodríguez Gutiérrez había ena
jenado ganados de la mortuoria por valor 
de cinco mil pesos sin anuencia de los he
rederos, dineros que había abonado al se
ñor César ,Augusto Arraut a buena cuen- • 
ta de aquel crédito. El señor Arraut es la 
misma persona que, según se dijo había si
do encargada por el albacea de la admi
nistración de los bienes de la mortuoria y 
aquí, en esta parte de la indagatoria. del 
acusado, se le menciona como cesionario 
de un cl'édito que los herederos habían 
manifestado no reconocer. 

Entre los documentos relacionados con 
la motivació.n de los autos: que, por petición 
del acusado obran en copia en este. infor
mativo, se pueden mencionar los siguien
tes. Por sus fechas se colige que en ver
dad hacíán parte del expediente de la. su
cesión cuando el juez dictó las providen
cias referidas. 

a) Una cuenta de cobro qúe die~ a.sí: 
'.'Doctor G. Rodríguez Gutiérrez -mé

dico y cirujano-- .Especialidades: cirugía, 
sifilografía, enfermedades de la mujer. 
Magangué. Colombia. Oficina : calle de las 
damas. - Por telégrafo: Giltro. La suce
sión de José Jaime al doctor Gilberto' Ro
ctríguez Gutiérrez debe, por servicios pro
fesionales prestados al señor José Jaime 
durante su larga y última enfermedad, 
$ 12.000.00. Son doce mil pesos oro legal. 
Magangué, octubre 25 de 1939. (fdo~) G. 
JRodrígu.ez"; 

b) Memorial de la misma fecha pidiendo 
al juez la inclusión de la anterior cobranza 
en el pasivo de la mortuoria; 
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e) Memoria). de los herederos (27 de no
viembre siguiente) por el cual se o~onen.a 
la inclusión de tal crédito y niegan su re
conocimiento;. 

eh) Memorial del 25 de octubre (fecha 
de la cuenta) por el cual el señor César 
Augusto Arraut presenta al juez un docu
mento suscrito por el heredero Abraham 
Jaime a favor del doctor Gilberto Rodrí
guez Gutiérrez y a cargo de. la mortuoria, 
por $ 12.000,00,, valor de los honorarios 
médicos ya mencionados, y $ 5.000,00 por 
honorarios del albacea. El documento pre
sentado es de 18 de mayo de 1939 y apare
ce cedido al señor Arraut el 14 de octu
bre de ese año. Este pide que se cite al se
ñor Abraham Jaime y a otro de los here
deros ·para que sean reconvenidos al pago 
de la. primera cantidad, o sean $ 12. 000 
a fin de constituirlos en mora, eté.; 

d) Diligencia de . 19 de noviem"bre de 
1939 en la cual Abraha.m Jaime declara 
que ese documento. carece de valor legal, 
f'ntre otras razópes, porque está adulte
rado; que él nó dio· sino un concepto y se 
le hace aparecer afirmando la obligación 

.de pagar; que por tanto no vale para él y 

.mucho menos para los otros herederos. 
Manifiesta, D.demás, que le consta que en 
Dño y medio sólo vio al doctor Rodríguez 
Gutiérrez asistiendo durante tres días a 
dicho señor José Jaime, y 

e) Finalmente, Ia. certificación del secre .. 
ta.rio del juzgado. sobre el cambio de do
micilio del albacea doctor Rodríguez Gu
tiérrez. 

Acerca del nombramiento de adminis
trador de los bienes de la mortuoria, he
cho por el doctor Rodríguez Gutiérrez en 
el señor César Augusto Arraut, no se tra
jo ·Ja prueba que dio origen a este cargo 
contra el albacea. Sólo se sabe que cuan
do el punto se debatió ante el juez de la 
sucesión; el doctor Rodrígqez Gutiérrez 
manifestó que Arraut era un simple man
datario que obraba bajo sus órdenes y no 
un administrador delegado (véase copias 
citadas). 

Tampoco se trajeron a este proces9 ·las. 
cartas que se le presentaron al juez con 
la solicitud de fianza y que él menciona 
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entre los fundamentos de esa providencia. 
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y los necesarios para el cobro de los eré· 
ditos y pago de las deudas de sus respe;:-

Materia de especial censura contra el tivos representados". 
juez ha sido la aplicación que diq al ar- Artículo 576 ibídem. "Se les prohi~e 
tículo 631 del Código Civil en el auto de \especialmente alterar la forma de los b¡e
admisión de la demanda de remoción del nes, contraer emp~éstitos y enajenar a.u~1 

albacea. Dejando en pie la opinión del: los bienes muebles que no. sean. ;orrupti
tribunal y de su ilustrado colaborador fis~ bies, a no ser que esta enaJena,.cwn perte- _ 
cal sobre el régimen legal de los albaceas nezca al giro ordinario de los negocios del 
con tendencia de bienes 0 sin ella, la sala D.usente, o que el pago de las deudas la 
Ee limita a observar, para los fines de la requiera" . 

cuestión penal que le corresponde definir, Por las afirmaciones del acusado, en 
que no es completamente irrazonable que ~anera alguna contradichas, se sabe que 
el juE-z Viñas hubiera acudido a la regla tn los autos del juicio de sucesión hay 
del artículo 631 citado, a, falta de disposi- constanci~ de que el albacea hizo enajena
ción especial al)licable a una solicitud eo- ciones de bienes para abonar su valor a 
mo la que según el auto, hicieron los h:e- un crédito suyo, no_ reconocido y ántes 
rederos, respaldada 'por documentos que bien rechazado por los herederos. Y cuan· 
el juez tenía a su vista. En taJes circuns- <U o el mismo acusado menciona la circuns· 
tancias, y por tratarse de un albacea con tanda de que el doctor Rodríguez Gutié
tenencia de bienes, es evidente que el rrez actuaba también con el carácter de 
juez se acogió al régimen general de los acreedor por suma de alguna considera·· 
guardadores. Cuál pudo ser su racioci- ción, sin duda alude a la oposición entJ:-e 
nio? El artículo 1353 del Código Civil di!:~e el interés personal del doctor Rodríguez 
expresamente que el albacea con tenencia Gutiérrez y los intereses que manejaba 
(~e bienes tiene "las mismas facultades Y como albacea, vale decir, como guardador 
0bligaciones que el curador de la heren- de bienes, según el concepto predominan
cia yacente". Y como éste es un guarda· te en el juez. Desde este. punto de vista es· 
dor de bienes, el juez entendió segura- posible que hallara manifiesta incompa
mente que la situación jurídica del alba- tibilidad en el doctor Rodríguez Gutiérrez 
cea de :la sucesión Jaime no era otra que para seguir actuando como albacea y qu.e 
la de un guardador Y que por tanto esta- el caso lo estimara comprendido en h;~s 
ha sometido a las limitaciones que la ley reglas relativas a incapacidad de los guar
señala para el ejercicio de tales cargos· dadores para ·ejercer el cargo o para con· 
Es presumible, pues, que el artículo que tinuar sirviendo (artículos 594 y 597 del 
remite al albacea con tenencia de bienes a Código Civil), pues además de asumir la 
las reglas del curador de la herencia ya- calidad de acreedor por suma de alguna 
cente lo relacionara con los siguientes importancia, el doctor Rodríguez Gutié
prece~tos del "cuerpo de leyes civiles" 8 tTez, directamente o por interpuesta per
que en frase general alude en su última sona, empezaba a litigar contra la mor
providencia: tuoria, en persecución del pago de esa su

Artículo 575 del Código Civil. "El cu
rador de los bienes. de una persona au
sente, el curador de una herencia yacente, 
el curador de los derechos eventuales del 
que está por nacer, están sujetos en su 
~dministración a todas ·las. trabas de los 
tutores o curadores y además se les pro
hibe ejecutar otros actos administrativos 
que los de mera custodia. y conversación 

ma. Aun conservando el domicilio que te· 
nía cuando asumió el albaceazgo, ¿podía 
seguir desempeñándolo, o por las causaH 
antedichas había puesto fin a su manda .. 
to?. 

Tales son las reflexiones que sugiere la. 
motivación de los autos. Como es obvio, 
ellas no pretenden sentar tesis alguna. en 

/ 

,---
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el campo de aplicación de la ley civil sus- que con ella comete una injusticia fla
tantiva o procesal. Sirven únicamente pa- grante. Y puesto que se. trata de un he
ra anotar que, según los datos del expe- cho esencialmente doloso, el a sabiendaf!l 
diente, ·el albacea y tenedor de los bienes del prevarkato no es otra cosa que el ele
de la sucesión Jaime se había colocado en mento intencional por el doble aspecto de 
situación un tanto anómala frente a los violar la ley y de faltar a la justicia. Pu
intereses que administraba. Puede ser diera decirse también que es la conciencia 

_que los remedios que se. le pidieron al juez de Ja injusticia cometida en virtud de la 
r que sin dilación aplicó contraríen, como ·violación deliberada de la ley. 
lo· afirma el tribunal, reglas especiales, ya · ·En el presente caso, el informativo no 
de orden civil, ya en lo que concierne al demuestra la intención dañada con que 
procedimiento. · obrara el juez acusado, ni se ve injusticia 

EtXaminadas las circunstancias particu- en las medidas que decretó y que a él le 
lares. del caso ¿puede afirmarse con cer- fueron solicitadas por los respectivos i.nte
teza .que las referildas providencias son resados, en relación con la seguridad de les 
ilegales, que sobre ser ilegales son expre- bienes que administraba el denunciante. 
sa o manifiestamente injustas y que quien La animadversión del juez hacia el doctor 
las profirió obró a sabiendas? Rodríguez Gutiérrez carece de respaldo en 

En manera alguna. La nueva ley penal. el expediente y la simpatía hacia. uno de 
al definir el prevaricato exige que el acto los herederos es cosa que el tribunal no 
del funcionario acusado no solamente sea consideró siquiera, seguramente porque 
contr;:trio a la ley sino "expresa o mani- ninguna prueba se adujo al r~specto. 
fiestamente injusto". Eg, decir, que po!' A juicio de la. sala, la prueba del ele
el acto ilegal se cause un perjuicio eviden · mento a sabiendas a que se refiere el ar
te sin motivo ni explicación razonable. Se. tículo 168 del Código Pena,l, se produce 
dice qu_e el juez Viñas faltó a determina- ·· cuando el funcionario resuelve arbitraria
das reglas de procedimiento. Si, como lo mente, sin tomar para nada en cuenta la 
dej~m entender los autos y las explicacio- ley, o cuando la aplica en sentido notoria
nes del acusado, los intereses de la mor- mente contrario a lo que ella expresa, le· 
tuoria se hallaban en peligro y requerían ·f'ionando manifiestamtmte, sin razón ni 
protección inmediata, caucionando sin di· justicia, los· derechos de las per~onas o la 
lación al albacea •y separándolo luego de1 seguridad social. Y habrá casos en que el 
ejercicio del cargo, las resoluciones que en ánimo y el móvil resulten probado¡;¡ al 
tal sentido dictó el juez, aun siendo ilega- tiempo con documentos o por medio de 
les, no pueden reputarse expresa- o mani- · manifestaciones verbales del propio sindi-
fiestamente injustas. cado. 

Y en cuanto al elemento a sabiend-as El obrar a sabi~das, lo mismo que el 
conviene hacer una rectificación a los con- ·motivo determinante del prevaricato, s"on 

, ceptos del tribunal. Este componente 110 factores internos cuya concurrencia no 
es el ·conocimiento por parte del fun~";o- puede deducirse de simples· conjeturas. Es 
nario de los preceptos que se reputan vio- menester que ·los hechos externos los re
lados. ni, en términos generales, el cono- . velen y que la prueba aducida al resp~c
cimiento de las leyes, que en' el juez se to sea completa. Sin ~lla ·el délito no po
presume por el solo hecho de recibir la in- drá darse por existente y por tanto se ca
vestidura. recerá de base para abrir causa criminal 

Obrar a sabiendas es, desde luego, sa- contra el acusado. · 
ber de modo cierto lo que se hace y el fin En resumen: débiles son los indicios 
perseguido. ·Siguiendo e1 orden de lq su- acerca de la vieja enemistad que dian 
sodicha. definición es- preciso que el juez los testigos había entre ·Ios doctores Vi
obre a sabiendas, primero, de que su do- ñas y Rodríguez Gutiérrez y por f¡rme que 
cisión es contraria a la 'ley y, segundo de fuese el concepto del juzgador sobre la He-



galidad de las resoluciones dictadas, que
darían faltap.do lo~ otros elementos carac
t~rísticos del prevaricato: la injusticia 
clara y patente de dichas providencias· y 
el obrar a sabiell1ltllas, ·en el sentido crimi
noso en que debe entenderse esa. locución. 
Tal es la reaHdad· procesal y ante ella se 
impone reconocer que no se ha realizalo el 
delito materia de la ·investigación. Por 
tanto, el sobreseimiento debe ser definiti
vo y no temporal, como lo resolvió e1 tri
bunal (numeral 1 Q, artículo 437 del códi
go de procedimiento. penal). 

.La sala ha confrontado también el he
cho investigado a la luz del artículo 171 
del código penal a fin de ver si pudiera con
siderarse dentro de los términos de. esa 
disposición. Mas para el¡o sería p:reciso que 
las providencias del juez Viñas pudieran 

· calificarse de arbitrarias y sobre el parti
cular no exis~e base sólida. Ya se vio que 
no es absolutamente irrazonable la inter
pretación que dio a ciertas disposiciones de 
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la ley civil sustantiva. ,Las circunstancias 
de hecho que rodearon el caso tampoco pue
den pasarse inadvertidas. ¿Qué faltó a Jas 
reglas del procedimiento? Esa irregulari
dad, por sí sola, no bastaría a efecto de 
considerar las· medidas que dictó como ac
tos exclusivos de su voluntad, realizados 
sin facultad y sin motivo legal alguno. 

A mérito de lo expuesto, la corte su
prema, sala de casación penal, oído el ·con
cepto del procurador delegado, y adminis
trando justicia en nombre de la república 
y por autoridad de .la ley, CON,FIRMA ·el 
auto apelado con la modificación de que el 
sobreseimiento es definitivo y no tempo
ral. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la "Ga
ceta. Judicial" y devuélvase .el· expediente. 

Absalón JFernández de Soto. - José Anto
nio Montalvo. - Cam][llo JE:J.ías Aguir:re. -
Juf.io K ArgüeiUó JR. Srio. 
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SALA DE ·NEGOCIOS GENERALES 

PERSONERIA JURIDICA AUTONOMA DEL CONSEJO ADMINISTRATIVO DE LOS 
FERROCARRILES NACIONALES.- . ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS -

l. La Corte-reitera su jurisprudencia 
de que el Consejo Administrativo de 
los Ferrocarriles Nácionales es una 
persona jurídica autónoma, investida 
por la ley de poderes suficientes para 
comparecer en juicio como demandante 
y demandada en todo lo atañedero a 
la gestión de los ferrocarriles del Esta-

que debe administrar: los ferrocarriles 
del Estado. 3.-El fiscal no repre~enta 
la persona jurídica llamada Consejo 
Administrativo de los Ferrocarriles Na-
cionales. Desde que esta entidad tie
ne un representante especial, el admi
nistrador general, es a éste a quien in
cumbe de modo privativo su represen
tación. Es un personero legal, no con
vencional. 

Corte Suprema de Justicia~Sala de. Nego
cios Generales-Bogotá, agosto trece do 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias 
Pilonieta) 

. do. 2.-En el derecho administrcltivo 
no son una novedad los entes públi
cos, creados por razones técnicas del 
servicio oficial, y llamados estableci-
mientos públicos. Cuando el Estado pa
ra la mayor eficiencia de la adminis
tración, organiza · bajo bases técnicas 
y especiales una dependencia oficial, 
dotándola· de un patrimonio que debe 
manejar con independencia y autono-
mía, crea un establecimiento público, El Tribunal Superior del Dtistrito Ju
al cual queda así privativamente reser- dicial de Bogotá, en auto de fecha 28 de 
vada la administración de ese patri- febl\~ro del ?.no en curso proferido en el 

, moni6, con la función de velar por él.· pre~ente juicio ordinario de Ernesto Abello 
El estableci~iento público es, pues, un H.,, contra la ·nación, ordenó poner en co-

-organismo del servicio oficial, 'pero nocimiento del Consejo Administrativo de 
con patrimonio propio, especial y per- los Ferrocarriles Nacionales, por medio de 
manente, distinto de los ingresos gene- notificación personal a su administrador 
roles de la Nación, que administra e general, el motivo de nulidad consisten· 
invierte con autonomía. Tal como el te en haberse adelantado este juicio sin 
artículo 29 de la ley ~9 de 1931 ha que- audiencia del JJeferido consejo. 
rido que sea el Consejo Administrativo El 20 de marzo siguiente se verificó la 
de los Ferrocarriles Nacionales. ·Lo hi- notificación personal al administrador ge
zo una "persona jurídica autónoma";. neral del consejo, quien al tiempo de fir
ejerce "todas sus funciones con una mar ·la diligencia manifestó que no allana-
completa independencia": puede pre- ba la nulidad en mención. . . . 
sentarse ante las autoridades para la _ Por su parte el apoderado del actor in~ · 
defensa de los bienes colocados bajo~terpuso apelación contra la providencia 

· gu ctddado~ y le asignó ·el patrimonio del tribunal, por cÚyo motivo el ·negocio 
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llegó a la Corte para la sustandación y fa
Jló del recurso. Surtidos ya los trámites de 
r~gor, procede la sala a pronunciar la co- ~ 
rrespondiente decisión. 

Se considera: 
La sala reitera aquí nuevamente su 

doctrina de que el Con~ejo Administrati
vo de los Ferrocarriles Nacionales es una 
persona jurídica .autónoma, investida poi" 
la ley de poderes suficientes para compa
reqer en juicio como demandante o deman
dada en todo lo atañedero a la gestión de 
Jos ferocarriles del Estado. 

Pero contra esta doctrina, arguye el abfl·· 
gado de Ta parte apelante lo sigui~Emte: 

"La primera parte del artículo, donde 
establece que el consejo 'dis~rut.ará 'de l&s 
prerrogativas y deriechos de una persona 
jurídica autónoma', está diciendo a l.:t:s· 
claras, que el con.sejo no constituye en sí 
una persona jurídica, porque la nación no 
puede formar personas distintas de la que 
ella Jiepresenta o, mejor, efectuar un des
doblamiento de su personalidad sin la in-· 
tervención de otros intereses colectivos. 
La nación puede, por ejemplo, ser accio
l•ista en una soc&edad o miembro de una 
corporación o fundación ; pero no puede di· 
vidir su personalidad creando organismos 
separados, con toda la autonomía de un':l 
persona natural o jurídica. Por esa razón, 
el artículo Citado hace una nueva ficción 
como lo es la de las personas jurídicas; pe
ro 1es una ficción sui generis, ya que Í1-o 
impone a la persona del consejo las obli
gaciones de toda persona natural o jurúli
ca, sino que le otorga ciertas 'prerrogati
Yas y derechos', las cuales no son bastan
tes para constituir una p¡ersona jurídit:a. 
independiente. 

"El segundo aparte del artículo, consa
gra a favor del consejo la facultad de pre
s~mtarse ·ante los tribunales para 'ejerci
tar cualquier acción o exce,pción' que esti
me conveniente para la buena administra
ción y desarrollo de los b~enes confiados a 
su cuidado. Pero del texto de la ley so'lo 
resulta que es facultativo del-consejo pre
sentarse o no como demandante o excen
cionante. p1,1.~ dtce 'POPRA' presentarse 
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ante los Tribunales .... Ademáos, debe te· 
ners.~ presente que la facultad que se le 
confiere es solamente para que se presen
.te como excepcionan te o demandante y n) 
como demandado". 

Las id¡eas contenidas en los párrafos 
trahscri tos merecen una seria rectifica
ción. Son equivocadas. 

En el derecho administrativo no son Uha 

novedad los entes públicos, creados por 
razones técnicas del servicio oficial, y !:a
mados establlecimientos puíblicos. 

Cuando el Estado para la mayor eficien · 
cia de la administración, organiza bajo ba
ses técnicas y especiales una dependencia 
oficial, dotándola de un patrimonio que de
be manejar con ind~pendencia y auto'lo
mía, crea un establecimiento público, al 
cual queda así privativamente reservar.la 
la aqministración de ese patrimonio, con 
la función de velar por él. 

El establecimiento puí'blico, es pués, un 
organismo del servicio oficial, pero con pa
trimonio propio, especial y permanente, 
distinto de los · ingresos generales de !::1 
nación, que administra e inviierte con au
tonomía. Tal como el artículo 2o de la Ley 
29 de 1931 ha querido que sea el Consej(o 
Administrativo de los Ferrocarriles Nacio
nB.les . Lo hizo una "persona jull"idlica. aUJI· 
iólrlloma"; e]erce "todas sus funciones co11 
una completa independencia"; puede pre
sentarse ante las autoridades para la de
fensa de los bienes colocados bajo su cui
dado; y le asignó el patrimonio que debe · 
administrar; los ferrocarriles del Estado 

Hauriou dice que eU estaMecill1l1l.ñelrllto lJ}Ú

blica es un servicio público· incorporado al 
Estado, dotado de personalidad jurídica, 
en lo cual se diferencia de ciertos centros 
dE servicios públicos con autonomía apa-
rente. . 

Maree! Wruline dice de.l establecimimio 
público que es una persona. administrativrt 
encargada de dirigir un servicio público o 
un gi-upo de s·ervicios públicos determina
dos. De lo cual resulta que el establecí .. 

-miento público hace _parhe de la adminis · 
tra.ción y es ·una persona de derecho acl· 

· ministrativo. · 
· Y ]¡:t .sa)a plena ~e est~ !11is~a Cor~ en 



fallo de 10 de agosto de 1937, dijo lo si
guiente, que no es más que el resumen de 
la doctrina contemporánea: "Los eRtable
cimientos públicos son desmembracioneR 
del Estado, emanaciones de un servicio 

. público o de autoridad pública, o creacio
nes d!€1 Estado". (Gaceta Judicial tom() 
45, página 213). 

Por último esta misma sala de negocios 
. generales én sentencia del 26 de septiem· 
bre del año pasado, publicada en la Gaoo+:~ 
Judicial, números 1961·1963, tomo L., pá· 

· gina 251, dijo lo siguiente: 
"Como el Estado no puede atender di·· 

rectamente todos los servicios de la admi
nistración o conexionados· con ella, en mu·· 
chos casos debe. apelar a la creación d~ 
entidades autónomas con capacidad juri· 
dica y técnica suficiente para .cumplir sa· 
tisfactoriamente un 'detelrminado fin .tle 
ir•terés público. . 

"Cuando la ley ---Qice·lfleine.r-, con el 
fin de atender a una Qeterminada fu~ció11, 
-~epara de í~ organ.ización gene·~~· admi· 
nistrativa un conjunto de medios; de tal 
Jr).anera que éstos de~an llevar u-qa ?xis· 
tencia indepiendiente desde el punto de vis· 
ta técnico y una personalidad· jurídica -pro
pia,· aparecen entonces los llamados esta· 
blecirnientos públicos. · 

"E.n esta clase de instituciones se en· 
cuentra la más gran~e variedad de regí· · 
menes, desde las que por su autonomía e · 

· independencia se asemejan a las personas 
privadas en cuanto llevan una vida a.bsolu

. tamente propia, sin sujeción ninguna a la 
administración, hasta las entidades: que m1· 
tán subordinadas a esta que casi se con· 

· funden con ·un se~i~io sin · autonor:ía. 
prestado directamente por el Estado".· 

Lo expuesto 1está diciendo, ((ontra la op'
nión del abogado recurrente; que el lf<;ta· 
do sí pu.ede dividir su pers·onalidad, en 
tantos órganos jurídicos e independientes 

. · de mayor o menor categoría, cua1;1tos ne
. cesite para la· mejor administración y ptc· 

vecho de. los intereses públicos. 
El Estado comprendió que la gestión de 

los ferrocarriles nacionales no · podía ser 
... una -de las funciones comunes del gobier· . 
. ·no; sino que tenía que-obedeoo:r-·a dirección . . . - -· ~ - .. - -~-
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especial y técnica ; cTeó entonces el órga~ 
no adecuado, 8.signándole autonomía y 
personalidad jurídica, con lo cual quiso 
asu"gurarse el éxito de la nueva entidad. 

Y como los ferrocarriles naeion8les hay 
eri Colombia bastantes' establecimielltoB 
púb~1cos, nacionales, departamentales o 
municipales, sometidos a característicl'ts 
propias, (hentro de los lineamientos gene
rales que se acaban de establecer para dir-
tinguirlos . 

Y desde que esos establecimiento.~ po
seen su propia -individualidad jurídica, en 
defensa de los inte:qeses para cuya guarda 
han sido creados, están investidos de to- · 
das las acciones y excepciones que puede 
tener un particular, contra cualqu\.er otra 
persona, aún de carácter administrativo, 
incluyendo el mismo Estado. 

Bien es sabido que· la persona jurídica 
habla por medio de sus representan
tes legales. A eHa jurídicamente no se 
le oye por conducto de personas que sean 
ajenas a esa repreStentación. El fiscal no 
repres-enta la. persona jurídica. llamada 
Consejo Administrativo de los Ferrocarri
les Nacionales. Desde -que esta entidad 
tiene un representante ·especial,. el admi
nistrador general, ,es éste a. quien incum
be de modo privativo su representación. 
Es un personero legal, no convencional. 
Desde que existe el órgano con su persone
ro, el fia.cal del tribunal carece de poder 
para r~presentar ese órgano, porqu~ no 
es el funcionario que la ley ha. previsto 
e6mo el indicado por la natura·leza .de su 
cargo pa.ra asumir con éxito la defensa del 
grupo de b~enes nacionales que están ba
jo la custodia. del Consejo Administrativo 
de los FerrocarrileS>. . . 

Todas estas nuevas· razones de orden 
científico, agregadas a las que ya ha dado 
la Corte, el Tribunal de Cundinamarca y 
el señor procurador delegado; reafirman 
aún más la tesis que se ha venido susten
bwdo últimamente acerca ,de la entidad 
encargada de salir ·a. la defensa de los in
tereses nacionales por razón de acciones 
. judiciales originadas en hechos atañede· 
ros a los ferrocarriles del Estado.. .. 
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Estas razones confirman la legalidad 
del auto apelado declarativo de la nuli.dad 
procesal proVieniente de haberse seguidti 
el pleito con el señor fiscal del tribunal, 
en calidad de representante de la nación, 
r.omo si no existiese el órgano ¡especial
mente encargado de asumir la defensa de 
esta clªse de negocios. 

Pero el señor abogado recurrente alega 
que aun respetando la doctrina de la Cor· . 
te, en el presente negocio no existe h nu
lidad declarada por el tribunal en atención 
a que el Consejo de lo& Ferrocarriles ha. 
verificado actqs que significan un consen
timiento prestado a que el señor fiscal lo · 
esté representando en el jcicio, y en ese 
evento no hay nulidad s.egún lo previene 
la }ey procesal. 

Los. actos aludidos, especialmente aque
llos de .más importancia son: 

a) A los fls. 13 y 14 del c. número 1 
aparecen dos memoriales de :6.echa 8 de ju
nio y 23 de julio de 1940 suscritos por el 
señor fiscal 29 del tribunal de Bogotá en su 
calidad de representante de la parte de
mandada y· el apoderado del' actor ,en vir· 
tud de los caales solici:t.ron y o'!ltuvieron 
en dos ocasion~s sucesivas una suspensión 
de términos para V•er de llegar a un arre
glo amigable, ordenando el tribunal, al 
decretar dichas f!olicitndes de confromidnd 
con lo pedido por las partes. que durante 
el término de la suspemdón "el expedien
te debe entregarse al señor Fiscal'. 

b) Al folio 15 del mismo cuaderno obra 
otra solicitud de dicho apoderado encami·
nada a que el tribunal decretara la reanu.
dación de los términos suspendidos. Tal so
licitud fue acogida también por el señor 
fiscal 2o, y en ella se dice, entre otras co
~as lo ~iguiente: 

"Hago esta solicitud en vista de que el 
expediente fue retirado por las partes co
mo consta de autos en busca de un arreglo 
amigab~e del pleito ante el Consejo de Fe
rrocarriles, y para tal efecto, se dejó en 
JllOcll~ll' d~ llos alb~ga¿[os dllei Consejo lluasta 
allmll'a sillU ilJ!UR<S nmrlluell'a lll~gall'se a ~ acuell'
~099 (subraya la sala). 

.JTlUIDll!Cl!AlL 

Esta declaración del apoderado· del d4~
mandante, prohijada en todas sus partes 
por el señor fiscal 2o, acredita según el re
currente que este juicio parmaneció, por 
entrega qv,e del expediente hizo al Conse
jo el señor fiscal, por algún tiempo al euo 
tudio de los señores abogados del Consejo 
de los Ferrocarriles Nacionales a efecto d:e 
que éllos decidieran si· era el caso de en
trar en arreglos amigables con la parte a.e
tora. 

e) Una carta qne el administrador gE~

nera.I del Consejo de los Ferrocarriles dir:i
ge al abogado de la parte demandante, en 
contestación a la del ab_ogado en que pro
nía una transacción del pleito, carta e:n 
la cual a.quel funcionario le informa que 

· el Consejo no acepta la transacción por 
creer que los ferrocarriles no son culpables 
de la muerte por la cual se cobran los per-
5uicios materia del pleito. y en la que exis-

. te además este párrafo: "El texpedientt:! 

. del Juicio fue examinado por la comisi6n 
encargada al resnecto por el Consejo, for· 
ma.da por ,el Consejero doctor Marco Tu· 
ho G6mez y por el Abogado Consultor99

• 

Esta carta no hace parte ·del proceso ~r 
fue presentada a la Corte con el alegato 
destinado a. sustentar el recurso de ape. 
la~i6n. 

Con el apoyo de todos estos elemento1~ 
se afirma que si la causal de nulidad Ile~6 
a existir en nrincipio, hoy no puede esti·· 
marse subsistente, dada.s dichas actuacio·· 
nes aue equivalen a una ratificación tá .. 
cita de la personería del señ.or fiscal. 

La Corte no lo estima así. El numeral 4', 
del artfculo 450 del c6digo judicial. únics~ 
disnosid6n que se presta nara resolver e:l 
caso actual. dice que no hav nulidad pot' 
iJ~rñtimidad de, la personería: " ....... . 
4~ Cuando resulta claramente de los autos 
que el interesado ha consentido en que la 
persona que figura en el juicio como apo· 
derado renresente sus derechos, aunque 
carezca de poder, o éste no se halle arreo 
glado a la ley. · 

"No puede alegarse como caso de nuJio 
dad· ia falta de citación o emplazamiento, 



cuando la persona o personas que no fue
ron citadas o emplazadas, debiendo serlo, 
han representado ·en el juicio sin reclamar 
la declaración de nulidad." 

De acuerdo con la disposición transcrita 
se requiere que de los autos resulte clara
mente que el interesado ha prestado su 
consentimiento a que la persona que .por él 
está adelantando el juicio sin poder, repre
sente sus deoechos. 

Ese no es el caso de autos. En el juicio 
no exist.e ninguna gestión directa de par-

. te del Consejo, qU!e pudiera tener el ·alcan
ce de U\} acto de presencia _de la entidad 
en la etapa hasta hoy adelantada del de
bate, condición indispensable para enten- · 
der que el Consejo ha tolerado que el se
ñor fi~cª'l lleve su representación judicial. 

Los supuestos actos ·de conS¡entimiento, 
anteriormente enumerados, no alcanzan· a 
constituír una ratificación tácita de la in
tervención judicial del fiscªl Apenas equi
''nlen ellos a la \'lerificación de actividades 
enteramente privadas del Consejo, ten-
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dientes a obtener infonnaciones del estado 
del proQeso, mediante el examen de los au
tos. Pero de aquí a darle. a ese examen la 
significación de un consentimiento pres~ 
tado en favor de la validez de lo actuado 
por el fiscal media_ gran diferencia. El he
cho de que el principal interesado exami
ne y estudie un proceso seguido sin su in
tervención, es un hecho simple qae está 
lejos de· tener efe'ctos vinculantes par.a él. 
Y ese hecho e_s lo único que 1en definitiva 
se deduce, de los actos a que· alude el re
currente. 

Por lo expuesto la sala d1e negocios ge
nerales de la Corte Suprema- de Justicia 
CONFI~MA el auto que ha sido materia 
del presente recurso de ap¡elación. 

Sin costas. 
Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

· Arturo Tapias Pitonieta. - Anilial Car«io
so Gaitán. __:. Jfuan A. Donado V. - JHrer
nando García Pachón, oficial mayor. 
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NO SE REPONE EL AUTO AN"fERIOR 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego· 
cios Generales--Bogotá, marzo veinte de 
mil novecientos cuarenta y do$. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias 
Pilo nieta) 

El apoderado de la parte demandante 
en este juicio contra la nación, por per
juicios provenientes de hechos que se 
atribuyen a los Ferrocarriles Nacionales, 
interpone el rec!J.rSo de reposición contra 
el auto de esta Corte, en virtud del cual 
confirmó lo resuetlo por el tribunal a I!¡U!O 

consistente en que el proceso adolece de 
nulidad por estar indebidamente represen
tada la parte demandada. 

En el auto reclamado por el señor apo
derado la sala dijo, en síntesis, refirién
dose a la entidad conocida con el nombre 
de Consejo Administrativo de los Ferro
carriles Nacionales, creado por la ley 29 
de 1931, que se catalogaba jurídicamente 
entre las personas que el derecho admi
nistrativo denomina estabHecimiell1!.tos JI)11Íl· 

lbiicos, esto es, dependencias de carácter 
oficial, organizadas por el Estado sobre 
bases técnicas, con personalidad jurídica 
especial para que puedan así atender, con 
mayor éxito, la administración de los bie
nes puestos bajo su cuidado. 

Con este criterio la sala estimó que 
siendo el Consejo el órgano creado por la 
ley para atender la gestión de lo atañe
dero a los ferrocarriles del Estado, y es
tando dotado este organismo de persone
ría, se procedía incorrectamente y contra 
el querer mismo del legislador, atribuyén
dole al ministerio público, como se había 
hecho en el juicio, capacidad legal de re
presentar judicialmente los intereses co
locados al cuidado del Consejo, arreba-

tándole a éste dicha representación; lo 
·que generaba la nulidad de procedimiento 
que· el tribunal había declarado. 

El recurrente tomando frases aisladas 
del auto de la Corte, quiere hacerle decir 
que el Consejo, por ser un establecimien
to público, se independiza radicalmente 
del Estado que lo creó, al punto de ser un 
estado soberano dentro de otro estado.' 

Empero las ideas de la sala son nítidas. 
Citó las opiniones de Hauriou, Waline y 
Fleiner, para quienes el establecimiento 
público es una dependencia del Estado, 
dotada de personalidad jurídica, o un ser-
vicio público, independizado de los demás 
por razones técnicas; y en párrafo pro
minente dijo: "Cuando el Estado para la 
mayor eficiencia de la administración, or
ganiza bajo bases técnicas y .especiales 
una dependencia oficial, dotándola de pa
trimonio que debe manejar con indepen
dencia y autonomía, crea un estableci
miento público, al cual queda así priva
tivamente reservada la administración de 
ese patrimonio, con la función de velar 
por él". 

De manera que el recurrente nada agre
ga a lo d~cho por la Corte, y al contrario 
repite lo mismo que ella sustenta, cuando 
tratando de rectificarla, resume en los si
guientes postulados ·el verdadero carácter 
jurídico ael Corisejo, según la norma legal 
que lo creó: 

Primero. "El Consejo de Ferrocarriles 
es un establecimiento. público y como tal 
una persona· de derecho administrativo, o 
mejor un órgano del Estado que lo creó". 

Segundo. "Como persona de derecho 
administrativo puede intervenir y resol~ 
ver los negocios de carácter administra
. tivo que atañen a los asuntos de su como 
petencia, en forma autónoma o indepeno 
diente". 
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Tercero. "El Consejo, no como estable
cimiento público que forma una persona 
distinta del Estaao (la sala diría más bien 
esencialmente di.stinta del Estado), sino 
como persona de derecho público que se 
confunde con el Estado mismo, puede in
tervenir ante los tribunales y autoridades 
de cualquier orden para la defensa de los 
intereses que le están encomendados ... " 
· Pc.1.ra llegar a estas conclusiones que 

son las mis.mas de la Corte, no valía la pe
na el esfuerzo de razonamiento que hace 
el recurrente cual si estuviese sacándola 
de un error doctrinario o rectificándole 
ideas, que el 'mismo recurrente termina 
aceptando, vencido por la realidad res-
plandeciente de ellas. '", 

Empero, y aquí es donde empieza la 
discrepancia entre el distinguido abogado 
recurrente y la sala, aquél termina el pos
tulado tercero que en la trbnscripción an-
terior dejóse inconcluso así: ·' ...... pero 
la manifestación de este atributo (el de 
la defensa de los intereses que le están 
confiados al Consejo), debe exteriorizar
se por conducto de los agentes del minis
terio público, que en todo caso llevan la 
personería del Estado, cualquiera que sea 
el órgano por medio del" cual se ejerce su 
soberanía". · 

La conclusión es pues manifiestamente 
equivocada. Si se conviene -en que se creó 
el órgano encargado ele la defensa, aún 
judicial, d~ determinados intt.;reses nacio
nales, cómo se sostiene entc,nces que sea 
persona o funcionario distinto y extraño 
.al órgano, el que ha de representar. o de-
fender tal interés? -

Por ello la sala emitió el siguiente con
cepto en el auto reclamado, anticipándose 
a destruír esa deducción, concepto que es , 
fundamental y que el recurrente pasa por 
alto: "El fiscal no representa la persona 
jurídica llamada Consejo Administrativo 
de los Ferrocarriles Nacionales. Deséle 
que esta entidad tiene un representante 
especial, el administrador general, es a 
éste a quien incumbe de modo privativo 
su representación. Es un personero legal, 
no convencional. Desde que existe el ór
gano con su personero, el fiscal del tri-
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bunal carece de . poder para representar 
ese órgano, porque no es el funcionario 
que la ley ha previsto como el ·indicado 
por la naturaleza de su cargo para asumir 
con éxito la defensa del grupo de bienes 
nacionales que están bajo la custodia del 
Consejo Administrativo ·de los Ferroca
rriles". 

Por último, la sala no puede menos de 
· transcribir en esta providencia, la réplica 

del señor procurador delegado en lo civil, 
a todas las argumentaciones del recurren
te, porque desde el punto de vista en que 
él se coloca y que armonizan con los de la 
sala constituyen un sabio e inconmovible 
razonamiento jurídico, ·destinado a (!Om
batir la tesis de que el agente del minis
terio público pueda legalmente suplantar 
Ú1. representación que por derecho corres
ponde al Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales, en la guarda y 
defensa de los intereses que le están con
fiados. Dice así el señor procurador dele
gado: 

"El Consejo Administrativo de los Fe
rrocarriles Nacionales, llámese ·o no esta:. 
blecimiento público, es una entidad crea
da por la ley para administrar determi
nados bienes pertenecientes al· patrimo
nio del Estado. Es un mandatario ·espe
cial del Estado para la administración de 
dichos bienes. 

"Para la cumplida ejecución de dicho 
mandato la misma ley dotó al Consejo de 
todos los derechos y prerrogativas de una 
persona jurídica autc;»noma. En tal carác-
ter puede contratar, enajenar, adquirir, 
comparecer ell1l juicio, eri todo lo relativo 
a la administración de lós bienes confia
dos a su cuidado. 

"Que el Consejo es independiente o no? 
¿Que es intervenido, controlado, supervi
gilado por el Estado? No importa aquello. 
El hecho jurídico indiscutible es que pue
de ejercer y ejerce funciones de persona 
jurídica entre las que se cuenta la com
parecencia en juicio, sea para demandar 
o excepcionar, cuando· quiera que en el 
proceso estén comprometidos los intere
ses confiados a su cuidado. 



4'El Consejo administra, pues, un pa
trimonio del Estado, a manera de manda
tario, dotado dé los atributos de la perso
nalidad jurídica. Sus actos o contratos lo 
obligan como mandatario, pero ·aprove
chan o perjudican al Estado, por cuanto 
sus efectos se producen en un patrimonio 
de éste. 

"Cuando quiera, pues, que se trate de 
·un acto ejecutado en ejercicio de sus fun
ciones de mandatario administrador del 
Estado, y que dé lugar al ejercicio de una 
acción civil, es necesario que el Consejo 
intervenga en el proceso. Para tal evento, 
precisamente, se le dotó de ese atributo 
propio de la persona civil: la comparecen-
cia en juicio. · 

"El Consejo comparece entonces como 
mandatario administradór . de los ·bienes 
confiados a su cuidado, por cuanto ese pa
trimonio se ve comprometido en el proce

. so. Va a llllefellllde:rr ese patrimonio. Y esa 
defensa no es puramente facultativa pa
ra el Consejo. Es obligatoria porque es 
un deber moral y legal· del mandatario 
defender los intere¡:¡es confiados a ·su cui-
dado. · 

"En derecho administrativo las facul
tades se otorgan a .los funcionarios para 
que llegado el caso cumplan sus deberes 
de tales. De tal. suerte que es empírico 
decir que porque la ley ha dicho-que el 
Consejo puede- comJlllarecer en juicio, es 
puramente facanltativa, llegado el caso, di
cha comparecencia. Repito: la facultad 
legal no es aquí sino un medio para que, 
llegado el caso, se cumpla una obligación 
por el respectivo funcionario. 

-''La ley ha querido que en estos casos 
no baste la representación general, común 
y ordinaria del Ministerio Público, de la 
misma manera que ha querido sustraer 
los ferrocarriles nacionales de la adminis
tración general, común y ordinaria del 
Estado. Y para ello ha dotado al Consejo 
del atributo, de comparecer en juicio, a 
fin de que haga uso de él cuando quiera 
g_ue en el proceso se vea comprometido el 
patrimonio puesto bajo su administración. 
.función ésta no facultativa sino de obli· 
gato:rio ejercicio. 
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"La ley no ha dicho que el Consejo se1a 
rep:resell11.tall11.te legal lllle ll.a Nad6ll1l, ni ta] 
concepto se ha emitido por quienes soa
tene.mos la tesis ·impugnada por el recu
rrente. El representante legal del Estad.o 
~n juicio es el Ministerio Público. Pero 
en determinados casos, como el que e.e 
.contempla, se exige la comparecencia de 
un mandatario especial, administrador del 
patrimonio que se ve. comprometido en •~1 
juicio. 

"Tampoco tiene el Consejo la calidad 
de un apoderado judicial. Es una calidad 
especialísima de mandatario administra
tivo. Calidad especialísima que conserva 
~ pesar de las normas del Código J udicia:t, 
posteriore.s a la ley orgánica del Consejo, 
porque esas normas tenían que dejar vi
gente un régimen especial de administra
ción de determinados bienes del Estado . 

"Y se quebrantaría por completó es1:l 
régimen especial si se sometiera al régi
men . ordinario del Código Judicial, colo
cando el patrimonio ferroviario nacional, 
bajo la representación única, común. ~7 
ordinaria del Ministerio Público. 

"El hecho' negativo. de efectos procesa .. 
les anula torios es el siguiente; no se na .. 
mó al juicio al Consejo para que cumpJie .. 
ra su función de defender el patrimonio 
puesto bajo su cuidado. Cómo se califi.· 
que ese hecho, no importa. Lo cierto ee: 
que se halla claramente señalado por la. 
ley como causal de nulidad. 

"Y no se subsana el vicio por la sola. 
constancia que pueda haber de que el Con· 
,sejo tuvo conocimiento extrajudicial de 
la existencia del proceso y no alegó la nu
lidad. N o: el hecho que la ley exige para 
purgar el vicio es este otro: Jhalber n¡¡lll'e· 
sen11.tado en11. en juicio. sin reclamar el pro
nunciamiento de nulidad. Es, por tanto, 
una gestión11. ~rocesal a mallllera de Jlllade_ 
con11.tendien11.te lo único que según la ley 
puede subsanar el vicio". 

Finalmente, la tesis que aquí sustenta 
la· sala aca_.ba de ser confirmada pOJr la 
Corte en pleno al decidir sobre la deman· 



da de inexequibilidad de los artículos 1° 
y 29 de la ley 29 de 1931. 

Por l~s consideraciones expuestas lá 
sala niega la reposición impetrada contra
su auto del trece de agosto último, pro-

1 -
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nunciado en el presente negocio. 
N otifíquese. 

Arturo Tapias l?iloll'llieta - Con salva.; 
mento de voto, José M. lBlall'll«:o Nu'nffilez.
Manuel l?illlleda Garrido, Srio. 

o 
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DECLARACION DE RENTA-

En el supuesto de ser falsas las declara
ciones de renta que haga un contribu-

' yente, el Recaudador está obligado a 
interrogar bajo juramento los testigos 
que crea suficientes para comprobat 
la fidelidad de la declaración, a exigir 
info~mes a las autoridades inmediatas 
de la residencia del contribuyente, y 
a verificar el examen de sus libros. 
Pretermitidas esas vías amplias y le
gales y aplicándose el procedimiento 
señalado pará casos de fraude demos
trado, requerimiento o desobedecimien
to, se obra fuera de derecho. La facul
tad de comparar el rendimiento de una 
empresa con otras similares del De
partamento a que pertenece el contri
buyente, en la liquidación del impues
to, sólo es permitida cuando se des
atienden por el declarante los requisi
tos establecidos en las disposiéiones 
106 y 108 del Decreto número 318 de 
!936 y el artículo -12 de la Ley 81 de 
!931. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego~ 
cios Generales-Bogotá, agosto veintisie
te de mil. novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: . doctor Aníbal 
Cardoso Gaitán). 

La Recaudación de Hacienda Nacional 
(le Ríosucio (Caldas) visto el reconoci-

. miento número 16 que presta mérito eje" 
cutivo al tenor de los artículos 982 y 1059 
del Código Judicial, decretó libramiento 
de pago por la vía ejecutiva contra la so
ciedad minera de "Vedecabezas, Guimo y 
Torito", por la cantidad de dos mil oeho
del!ll~os sesel!ll~a ]!llesos col!ll ca~orce ce!l11~avos 
. ($ 2.860.14), más el uno por ciento po:r 
cada mes o fracción de mes de demorª 'fl 
por las costa~;~ de la ejecución. 

Le intimó igualmente al deudor, a fal-· 
ta del pago inmediato, la obligación de 
asegurar la efectividad de la deuda, pars: 
lo cual el señor Bartolomé de la Roche,, 
:xepres~ntante legal de la Sociedad, denun .. 
ció quinientas acciones de milava partEI 
(500) de la mina "Vendecabezas", Guimo y 
Torito", avaluadas en la suma de i!lloscienu·
tos cirrncuenta min ]!llesos ($ 250.000 m. l.), 

La cantidad· demandada coactivamentEi 
proviene del monto del impuesto deducido 
a dicha compañía en el año de 1938, sum~• 
que el demandado considera errada, y en 
su defensa, por medio de apoderado, pro
pone las excepciones de inexistencia de la 
9bligación en todo o en· parte; falsedad 
o nulidad del título que sirvió como re-
.caudo ejecutivo; error de cuenta, y la in
nominada del artículo 329 del Código Ju
dicial. 

Iniciada .la tramitación de las excep
ciones en la Corte, por jurisdicción que 
tiene para conocer de ellas, y corrido8 
integralmente todos los términos, se pasa 
a- decidir previo el estudio de cada um1 
de las excepciones. 

lPJrimera.-Inexistencia de la obligación 
en todo o en parte. El apoderado de b1 
Sociedad Minera apoya la excepción en el 
hecho de no haberse cumplido por partE~ 
del empleado liquidador del impuesto nin· 
~una de las reglas que señala la ley par~~ 
tal fin, y principalmente la de no haberse 

·tomado como base de la liquidación la de .. 
· claración presentada por el Gerente de 1~1 

Compañía. Dice: "La Ley 78 de 1935 no 
ha dejado al arbitrio de los administra .. 
dores de Hacienda Nacional la fijación de1 
la cuantía del impuesto sobre la renta qUEi 
deben ·pagar los ciudadanos. Por el contra .. 
rio, tanto dicha ley como sus decretos re·· 
glamentarios,, establecen que el cont:ribu .. 
yente ~iJ quien debe hacer la declaraciór~ 
~Ql:)r~ !~ r~ntª qu~ ha tenido en sue di .. 
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versas actividades durante el año grava
ble, y las deduédones a que tiene derecho, 
bien por los gastos invertidos eñ sus ne
gocios o empresas industriales, o. bien en 
los gastos de índole familiar y personal". 

Para acometer el estudio de la excep
ción traída, la Sala encuentra de necesi~ 
dad la transcripción de los artículos 106 
y 108 del Decreto 818 de 1936 y 12 d~ la 
Ley 81 de 1931, pertineñtes al caso. 

. "Artículo 106.-Guando cualquier con
tribuyente sujeto a los impuestos estable
cidos en la Ley 78 de 1935, omitiere ha· 
cer en tiempo oportuno la· declaración de 
que trata la ley mencionada y el artículo 
3° de este decreto, el Adminish:ador de 
Hacienda Nacional respectivo liquidará 

. los gravámenes que a tale.s personas co
rrespondan, utilizando para ello el respec
tivo formulario, el cual debe llenarse con 
las informaciones que haya podido obte
ner -de cualquier fuente u origen y que 
deben constituír la base del impuel:lto de
ducido.- De esta· facultad podrán hacer uso 
hasta el- treinta y uno · de diciembre del 
año siguiente de aquel en que debió ha
cerse la declaración. Pasado ese término 

-las informaciones que obtengan los Admi
nistradores· de Hacienda Nacional sobre 
patrimonios o rentas no declarados, debe· 
rán ser enviados al Jefe de Rentas e Im
puestos Nacionales para que éste, hacien
do . uso ·de -la facultad que le confiere el 
órdinal 2° del artículo 15 de la Ley 81 de 
1931 estime las rentas y los patrimonios, 
y- fije lós impuestos que deban satisfa
cerse, 

"De esta última autorización podrá ha
cer uso el Jefe de Rentas con ocasión dé 
los reclamos de los contribuyentes o fue
ra de ellos ; pero en este último caso so
lamente cuando se haya verificado el pago 
del impuesto liqu~dado por el Administra
dor . 
. ·"Artículo 108.-A falta de informacio

nes sobre la renta o patrimonio de un con
tribuyente;- ·el Administrador o el Jefe de 
Rentas pueden citarlo a su despacho o pe-. 
dirle por medio de un oficio la declaración 
de_ una:u otro,_ y en caso de que se nie
g:ue a · dar l;:t .o .. el u d. a la _ -con tes ta9i ón .•. Po~. 
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~rán hacer la estimación de que trata el 
artículo anterior sobre bases de compara
ción con las declaraciones de años ante
riores y con una razonable semejanza de 
intereses con otros contribuyentes que 
hayan declarado_ rentas y patrimonios si
milares. La citación de que trata este ar
tículo deberá ser personal, y si se hiciere 
por medio de · oficio deberá comprobarse 
que el contribuyente la ha recibido. 

"Artículo 12, ordinal 29-Para los fines 
de este artículo los Administradores de 
Hacienda Nacional, en los distintos De
partamentos, podrán exigir informes es
critos de los contribuyentes cuando sos
pechen que las declaraciones son falsas o 
inexactas, de aquellos que dejen de ha
~erlas y de otras personas ;· podrán así mis
~ o hacer comparecer e interrogarlos bajo 
juramento; exigir informes escritos de los 
Alcaldes, · Personeros y Tesoreros Munici
pales y de los Notarios y Recaudador~s; 
examinar las oficinas, libros y archivos 
de dichos funcionarios y si 'fuere necesa
rio para la determinación de la verdad o 
falsedad' de cualquiera declaraciones pre
sentadas, examinar los libros y papeles de 
tales contribuyentes en· cuanto esto sea 
cc•Y!stitucionalmente posible". 

·El prirper artículo se refiere al contri
buyente que omite en tiempo oportuno ha
cer la declaración de renta para la liqui
dación de s.us gravámenes; el segundo que 
~s precisamente la fe legal de donde par
tió el liquidadot: para gravar la Sociedad 
ejecutada, se refiere al contribuyente que 
procura eludir informaciones sobre ren
ta y patrimonio, y que en tiempo legal no 
presenta la declaración; el tercer artículo 
tramcrito facilita a los empleados recau
dadores los medios de comprobación cuan
do sospechen que las declaraciones son fal
sas o inexactas . 

. Las dos· _primeras normas· dan al Ad
ministrador de Hacienda Nacional la fa
cultad de liquidar el impuesto utilizando 
las informaciones que obtenga de cual
quier fuente ,u origen, y la de acudir al 
mismo cóntribuyente en solicitud de datos 
sobre la renta, con ia advertencia de que 
Bi .se niega a dar :la _declaración o elude la 
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contestación requerida por medio de ofi
cio, se estimará su renta "sobre bases de 
comparación con las declaraciones de años 
anteriores que con una razonable se.mejan
za de intereses con otros contribuyentes· 
que· hayan decla!'ado renta y patrimonio 
similares". 

En el caso de la Sociedad Minera "Ven
decabezas, Guimo y Torito" se tiene acre
ditado con pruebas que U). declaración de 
·renta correspondiente a 1938 fue presen
tada en tiempo legal, y que el Gerente no 
fue citado para que ampliara, explicara 
o modificara la declaración. En el supues
to de ser falsos,_ adulte·rados e inexactos 
los informes dados por el señor Bartolo
mé de la Roche, no se apeló por el emplea-. 
co recaudltdor a interrogar bajo juramen
to los testigos que creyere suficientes para 
comprobar la fidelidad de la declaración, 
ni exigió informes a las autoridades in~ 

mediatas y del lugar de residencia de la 
· Sociedad, ni verificó el examen de los li

bros de la Compañía. 
Luego, pretermitidas las vías amplias 

y legales que tenía el ·señor Auditor para 
verific,ar la exactitud de la dec\laración 
presentada por el de la Roche, y por ~ 
contrario, habiendo aplicado el procedi
miento señalado en casos de fraude de
mostrado, requerimiento o desobedecimien
to, obró fuera de derecho. La facultad de 
comparar el rendimiento de la empresa 
con otras similares del mismo Departa
mento, en la liquidadón del impuesto, 
sólo es permitida cuando se desatienden 
por el declarante los requisitos estab1eci
dos en las disposiciones transcritas. 

La Sala considera, en virtud de lo a:.· 
cho, probada la. excepción que impropia
mente denomina el demandado de inexis
tencia de la obligación y· que es realmente 
de ineficacia 'del título ejecutivo, por en
contrar que hubo de parte del empleado 
Jiquidador del impuesto de la Sociedad Mi
nera "Vendecabezas, Guimo y Torito" ma~ 
nifiestas ilegalidades. 

No es pertinente hacer el estudio de las 
demás excepciones, por cuanto el artículo 
84.4 dsl Código Judicial e&tablece que no 
hay n~cesidad de estudiar lmt.~ otr~!3 pro· 
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puestas o alegadas, cuando se encuentre 
probadá una: 

El señor Procurador Delegado en lo Ci
yil, al manifestar su ·concepto contrario 
a la prosperidad de las excepciones, se 
expresa así : 

"Por dos aspectos me opongo a que se 
declaren probadas l'as . referidas excep
ciones: 

Es inverosímil que una Sociedad Mine
ra que ha producido en oro una suma ma
yor de cien mil pesos, sólo obtenga un pro
ducto líquido de un poco más de mil pe
sos al año. Ninguna -entidad comercial, sin 
tener la organización debida y por rudi
mentaria que sea, presenta un líquido tan 
desalentador en el término de un año con · 
ese producto bruto tan apreciable. Posi
blemente esa razón . de orden moral Irevó 
al empleado Au9itor de Impuestos Nacio
nales de Manizales a apartars~ de. la de
claración que hizo el señor de la Roche 
de dicha renta y sus deducciones durante 
el año gra:vable de 1938, y a proceder 
conforme a lo ordenado en el artículo 108 
del decreto reglamentario dé la ley o:rgá-

. ni ca. Para ello está autorizado por la ley". 
"Por el aspecto legal también me_ opon

go, ya que la parte final del ordinal 3Q del 
artículo 2Q de la Ley 78 de 1935, dice que 
'para tener derecho a la deducción se re
quiere además, como requisito· indispensa~ 
ble, que el contribuyente que la solicite, 
manifieste que está dispuesto a permitir 
al respectivo Administrador de Hacienda 
o al Jefe de Rentas e Impuestos Naéiona
les, según el caso, el examen e inspección 
directa de los libros de comercio o archi
vos, a fin de que dichos empleados pue
dan cerciorarse de que por haberse cum~ 
.Plido la condición requerida en esta dis
posición, no habrá perjuicio para el fisco 
al conceder la deducción'. 

La Corte considera que si de ordinario 
es inverosímil -como lo afirma el Pro .. 
curador- que una Sociedad Minera que· 
ha producido en oro una suma mayor de 
cien mil pesos, sólo obtenga un produco · 
to líquido de un poco inás-·de mil pesoa 
al año, es verdad asf· mismo que hooh'G · 

1 __ 
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como fue por el contribuyente, en tiempo 
oportuno, su declaración,· en la cual apa
recen detalladas erogaciones . sensiblemen
te iguales al monto del producto bruto ·de 
las minas, el procedimiento para rectifi
ca,r y desestimar la declaración era otro 
muy distinto del que puso en práctica el 
Recaudador, claramente. establecido en la 
ley y los· decretos reglamentarios. 
~-.-ñtf.,., -~--.;¡....~~: . . 

En cuanto al segun,do reparo del señor 
Procurador, observa la Sala que en la de
claración de renta se lee: "La empresa 
tiene un libro de 'ingr~sos y egresos ru
bricado por 'la Administración Nacional 
de Hacienda de la ciudad de Medellín. 
Toda . aClaración pedida será inmediata. 
mente contestada y explicada". Y el se-
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ñor Recaudador no solicitó las aclaracio
nes y explicaciones ofrecidas. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Ju~ticia, Sala de Negocios Generales, a~- o 

ministrando justicia en nombre d\e la ;Re
pública de Colombia y por autoridad de_ la 
ley, DECLARA probada la excepción de 
ineficacia del título ejecutivo, y-en conse
cuencia, decreta el desembargo de las ac
ciones mineras ~ometidas a la traba en el 
juicio. 

Sin costas. 
Publíquese, notifíquese y devuélvase. 

1 

Arturo 1'apias Pilonieta-.José M. lBlam· 
co N úñez-Aníbal Cardoso Gaitán-Ma
nuel Pineda Garrido, Secretario. ,. 
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TERCERIAS EN JUICIOS EJECUTIVOS 

Por el }J.echo de que en. un juicio por 
jurisdicción coactiva promueva un par
ticular tercería, bien directamente o ya 
por la vía de la acumulación, de los 
juicios ejecutivos, el juez ejecutor no 
pierde el conocimiento del juicio prin
cipal, y es ante él ante quien deben 
promoverse todos los incidentes rela
cionados con tal juicio. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego· 
cios Generales - Bogotá, octubre veinti· 
ocho de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo 
Topinas Pilonieta). 

Alberto. Barbosa, a quien se le admitió 
una tercería en el ju'¡id_o ejecuti,vo que 
adelanta el departamento de Cundinamar
(!a, por jurisdicción coactiva, en el respec
tivo juzgado ejecutor contra los señores 
Julio C. Acevedo y Julio Acevedo, apeló 
del auto de fecha 23 de mayo último, dic
tadu por el 'fribunal Superior de Bogotá, 
a cuyo conocimiento pasó el negocio de la 
tercería. 

El Tribunal en dicho auto declaró in
admisible un incidente de nulidad del jui
cio principal promovido por el tercerista. 

El Tribunal apóyase en que ·conforme el 
artículo 1060 del Código Judicial, la jus
ticia ordinaria es hábil para conocer úni
camente del incidente de tercerí~. de suer
te que carece de competencia para conocer 
de las demás incidencias que se presen
ten dentro del juicio principal. 

Para resolver se considera: 
Las razones en que se apoya el Tribu

nal son concluyentes. 
Efectivamente el artículo 1060 del Có

digo Judicial señala la intervención de la 
. justicia ordinaria en los juicios por juris-

dicción coactiva, limitándola al conocig 
miento de los incidentes de excl!!]l)ciOmlle.s~ 

de las tercerías y de las apelaciones y con
sultas. 

En armonía con este precepto está el 
ordinal 3<? del artículo 76 de la misma obra 
que le atribuye a los Tribunales Superio
res de Distrito Judicial el conocimiento, 
únicamente, "del incidente de excepciones 
y de las tercerías en los juicios ejecutivos 
de que conozcan los recaudadores ·de ren
tas departamentales". 

Ame la claridad . de estas disposicione& 
es inútil hacer consideraciones tendientes 
a evitur su alcance. práctico, con el propó
sjto de: que la justicia ordinaria aprehen
da también el conocimiento del juicio prin
cipal. 

Si instaurada una tercería todo el pro
cedimiento de( juicio ·ejecutivo quedast~ 
bajo el gobierno del juez que conoce de In 
tercería, la ley lo habría dicho en la mis
ma forma legal con que se expresó para 
formular el ordenamiento contrario con
signado en los artículos que acaban de 
citarse. 

Y es porque promovida la tercería no 
hay imposibilidad jurídica en que el jui .. 
cío ejecutivo continúe adelantándose, se-· 
gúri lo expl,"esa el artículo 1068 ibídem: 
"el incidente sobre tercerías no suspende' 
e: curso ·del juicio ejecutivo .. ,. " 

De consiguiente por el hecho de que en 
un juicio por jurisdicción coactiva pro
mueva un particular tercería, bien di .. 
rectamente o ya por la vía de la acumu
lación de juicios ejecutivos, el juez eje
cutor no pierde el conocimiento del juicio 
principal, y es ante él ante quien deben 
promoverse todos los incidentes relaciona~ 
dos con tal juicio. En esto no hay absolu
~amente ninguná dificultad. Y por ello se 
impone que los recaudadores departamen-

L 
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tales o municipales, en su caso, saquen 
copia de lo pertinente que haya de.quedar 
en el juzgado para el adelantamiento del 
negocio en lo que hubiere lugar, para que 
puedan remitir a la justicia ordinaria ori-· 
ginales los elementos de juicio en que· se 
apoya la tercería, a semejanza de lo que 
~or disposición expresa -artículo '12 del 
Decreto . 1315 de 1936- están obligados 
a efectuar los recaudadores de rentas na
ci9nales; 

· La tesis del Tribunal es, pues, incon
trovertible, comoquiera que se apoya en 
disposiciones legales que por s.u claridad 
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no admiten interpretaciones distintas de 
las qu~ surgen de su expreso contenido. 

Por lo relacionado, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justi
cia CONFIRMA el auto materia del pre
sente recurso de apelación. 

Las costas son de cargo del recurr~nte. 
Tásense. 

Cópiese, notifíquese ·y devuélvase. 

Arturo Tapias Pilonieta- ·Anuíbal Call'
poso Gaitán - lisaías Chaves--.:.JHiernu&lDlirllo 
García Pachón, Oficial Mayor. 
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NO SE REPONE EL AUTO ANTERIOR 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales--Bogotá, marzo veintiséis 
de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: · doctor Arturo 
Tapias Pilonieta). 

Se pide reposición del auto dictado en 
este negocio con el firi de resolver el re
curso de apelación que fue interpuesto 
~ontra el auto del Tribunal de Bogotá. 

Por medio del auto recurrido confirmó
se el del Tribunal que declaró inadmisible 
la articulación de nulidad de lo actuado 
propuesta por el tercerista particular Al
berto Barbosa en el juicio ejecutivo que 
por jurisdicción coactiva adelanta el de
partamento de Cundinamarca contra -Ju
lio Acevedo y Julio C. Acevedo. 

El auto del Tribunal y" la confirmación 
que le ha impartido la Corte básanse en 
que el Tribunal no puede conocer del iNci
dente propuesto, en fuerza de que, según 
lo claramente estatuído en el artículo 1060 
del Código Judici_al, su competencia está 
limitada al conocimiento de la tercería; de 
consiguiente, el juicio ejecutivo al cual se 
refiere la tercería de Barbosa y la preten
dida nulidad, ~ntinúa bajo la jurisdic
~ión del juez ejecutor. En lo cual no hay 
inconveniente, ya que el incidente sobre 
tercería no suspende el curso del . juicio 
ejecutivo, de acuerdo con .lo prescrito en 
el artículo 1068 ibídem. 

El recurrente se esfuerzft nuevamente 
por obtener que sea el Tribunal el que co
nozca del· incidente de nulidad, para lo cual 
alega en síntesis: 

Que los juzgados de ejecuciones fisca
les en calidad de organismos administra
tivos carecen de jur-isdicción contenciosa, 
la que sólo puede ser ejercitada por el 
Poder Judicial. 

En torno a esta tesis se extiende el me-

morialista, para concluír que siendo así 
es al Tribunal al que le corresponde co
nocer de los incidentes comttenciosos,. como 
el de nulidad, que proponga el tercerista 
dentro del ejecutivo al cual adhiere su ter
cería. 

Se cons'idera: 
El recurrente hace un ~sfuerzo baldío 

tratando de demostrarle a la Corte que los 
jueces de ejecuciones fiscales carecen de 
competencia para decidir las controver
sias de carácter contencioso que surgen en 
los juicios de ·que conocen por atribución 
de la ley. La Sala no ha negado ese prin
cipio. Bien al contrario sobre ·esa base edi
ficó el auto reclamado. El principio está 
consagrado en la ley cuando dispone en el 
artículo 1060 del Código Judicial que de 
Jas tercerías y de los incidentes de excep
ciones promovidos en las ejecuciones fis
cales conozca la justicia ordinaria. Y ello 
e:;: así porque tales incidentes tienen por 
objeto la discusión de derechos sustanti
vos contrapuestos entre el Estado y el eje-

. cutado o los terceristas. 
Pero lo que le ocurre al reclamante es 

que él le asigna al vocablo coJIUtemtcioso 
una extensión ilimitada, dentro de la cual 
envuelve cualquier discusión que surja en 
el juicio aún de índole procedimental. Y 
!:!SO no es admisible. Si fuese válido tal 
concepto los jueces de ejecuciones no po
drían ni au:n librar las ejecuciones por 
cuanto al encauzar el procedimiento y ade
lantarlo colócanse en situación de tener 
que interpretar ·la ley para aplicarla, con 
lo cual, es· de obvia comprensión, pueden 
provocar la oposición de la contraparte, 
dando lugar a tantas discusiones y con
troversias cuantos sean los reclamos que 
se les propongan, de ninguno de los cua
les, con el criterio del reclamante, serian 
aptos para conocer. 

La propia ley procedimental se ha en-



cargado de clasificar las cuestiones que 
por su carácter verdaderamente conten-
cioso, dentro de las ejecuciones fiscales, 
escapan ·al conocimiento de. los jueces eje
cutores, pasando su conocimiento privati
vo a los jueces comunes: excepciones y 
tercerías. Los demás incidentes: desem
bargos, nulidaqes, oposiciones, etc., no los 
consideró el legislador de la índole de 
aquellos otros, cuando permite que los re.., 
suelva el juez ejecutor, limitando ·la in
tervención de la justicia ordinaria al re
curso de· apelación que se proponga con
tra tales decisiones del funcionaclo ad
ministrativo. 

De .. esta manera la justicia ordinaria, 
por expreso y especial orden9miento le
gal, tiene solamente una intervención ex
cepcional en las ejecuciones fiscales. La 
existencia de una tercería, promovida por 
particulares, directamente o por la vía de 
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la acumulación, no. rompe· la jurisdicción 
excepcional de la justicia ordinaria. La tra-

. mitación de la tercería. se adelanta sin que 
·ello traiga la paralización del juicio ejecuti
v~ ·(Art.· 1068 del Código Judicial). Sien
do· así se explica que mientras se sustan
cia y decide la tercería por la justicia or
dinaria, el juez ejecutor pueda adelantar 
la acción ejecutiva, hasta donde el mis
mo artículo 1064 permjtelo. 

·Lo expuesto demuestra la sin razón del 
reclamante. 

.. 
En conse~u.encia, niégase la reposición 

impetrada. 

Notifíquese y cópiese. 

Arturo Tapias lPilonieta-José Wi!. JBllm!lila 
co Núñez- Aníbal Cardoso Gaitá~m-Wi!a
nuel lPineda Garrido, Secretario. 
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OPOSICION AL DESLINDE.-CLASES DE OPOSICION EN EL JUICIO DE DESLINDE 
Y AMOJONAMIENTO 

La ley establece tres géneros de opo
sición al deslinde: a) la que se refiere a 
la posesión provisional en que el juez 
deja a las partes en posesió~ de los res
pectivos terrenos, en el acto de la dili
gencia; b) la que puede hacerse al des
linde dentro de los diez días siguientes 
a la fecha de la diligencia, y e) la que 
se hace al deslinde en juicio ordina
rio. La primera oposición se presenta 
en el acto de la diligencia; la segunda 
dentro de los diez días siguientes a su 
fecha; la ú:tima en cualquier tiempo 
anterior a la prescripción de la acción 
de oposición.-2.-El derecho a propo
n0r la primera oposición surge de los . 
términos del artículo 869 del C. J. que 
sugiere la oposición a, la posesión en 
el ucto mismo de la diligencia de des
linde y amojonamiento con la preven
ción de que la no asistencia de la par
te o partes al acto, solamente perjudi
ca a ellas mismas, por cuanto que pier
den la oportunidad de oponerse en el 
momento previsto para hacerlo. El de
recho a proponer la segunda op~!Sición 
al deslinde, lo consagra el artículo 871 
del C. J. dentro de los diez días siguien
tes a la fecha de la diligencia. El dere
cho a presentar la tercera oposición, 
tambian al deslinde, surge del manda
to del artículo 870 ibídem, la que pue
de presentarse en cualquier tiempo des
pués de transcurridos los dos primeros. 
momentos de oposición, pero ella no se 
decide dentro del juici9 especial de· 
deslinde y amojonamiento sino en jui
cio separado, ordinario. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, noviembre quin
~;~ 4e miJ noyeciep.to~ (::uarenta y uno, 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal 
Cardoso Gaitán}. 

Ramón · Aguirre promovió juicio espe
cial de deslinde y amojonamiento contra 
el Departamento de Antioquia, ante el Tri· 
bunal Superior de Medellín y con citación 
y audiencia del Fiscal de la corporación, 
para que se señalasen judicialmente los 
linderos de su propiedad colindante con 
terrenos de la entidad demandada en elt 
distrito de ltaguí, de la -estación de ese 
nombre sobre el ferrocarril de Amagá. 

El Fiscal segundo del Tfibunal canteS·· 
tó la demanda aceptando la petición que 
ella contenía; las partes trajeron a autoe 
los títulos de propiedad del bien raíz que 
iba a deslindarse, nombraron los p.erito~: 

para el caso, pidieron el recibo de algunos 
testimonios, y el día 22 de febrero se
ñalado para la diligencia, las personas que 
debían intervenir se trasladaron a la Es
tación ltaguí, lugar del deslinde, a excep
ción del representante del Departamento 
de Antioquia. 

Oídos los testigos y peritos, el Tribu
tlal, teniendo . en cue11ta lo, testimoniado 
y visto, señaló los~ puntos de deslinde en·· 
tre la propiedad del señor Aguirre y la 
del Departamento de Antioquia. Dice e:l 
acta resp-ectiva: "A continuación de ha·· 
ber expresado sus conceptos los peritos,. 
en desacuerdo en parte, el Tribunal, te·· 
niendo en cuenta los dichos de los testi·· 
gos y por las observaciones hechas direc·· 
tamente en el terreno, resolvió señalar la. 
línea divisoria· de los dos predios con los 
siguientes linderos: 'Partiendo de un pun .. 
toen el muro que construyó Ramón Agui .. 
rre a otro punto en donde principia el an .. 
dén de la Estación, de tal manera que h1 
línea r~~ta que 1111a es9s .dos puntos coin .. 
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éida eón 1~ línea que formi? el borde ex
terno,_ hacia el frente, del empedrado que 

• c. . • • l . 
construyó .el ferrocar:r:il; del punto de ter-
. . .- • • ., 1 • 

minado en el 'andén,· en línea recta al pos-
• ~ ' 1 ' • ! ' ' . . 'l 

te terminal dé un alambrado, poste que 
está cercano a un árbol de mango'. Una 
vez señalados estos linderos, y sin ·necesi
dad de poner lnbjones por cuanto :1a :línea 
qu'e forma e~· .e~pedrado referido y er pos
te' donde termina· ef alambrado ·son pun
tos de referencia preCisos para for_i:nar ías 
dós rectas, el Tribúnal ·puso al senor Ra
·m.ón Agiíirre en ·posesión del terreno com-

. prendido dentro de esas· líneas y los edifi
ciOS· de su · propiedád, lo inism9 que hizo 
entrega al ferrocarril del terreno :corres-
pondieiÍte" .' -": : · ' · 

: ··se res~lviÓ q~e el acta de la diligencia 
de deslinde y amojo~a;nieiito, para mayor 
coinodidaa, fuera fiHnádá el 'limes· sigUi en-· 
te· ~n la SecretarÚt del Tribun:al, a · qonde
concurrió-. el . s~ñ-or Fifijcai, re.Presefitante 
del Departam,~nto,_· y nianifestó,· al firmar
la, que "se -oponhi. a hi ·línea 'que filé. de
termina<;la cómo· diviso'ria pe i9s predios 

. a 'que se refiere 'la demanda por ~onside
rar qÚe ella· 110 corr~sP,on'd,e. a la qve de- . 
terminan los títulos 'de propiedad de am
bos litigantes ry por· estimar que Aguirre 
o_cqpa una superficie de 32.20 metros cua
ilrados que. es' de propiedad del fe~roca
rril. .. " . ( cuad'erho principal~ folio iÍ 44). 
Posteriormente, en memorial de 26 de fe
brero, solicitó ·que en virtud' de la oposi-

. • - ' - . ' l 

ción por él presentada se declare qué "no 
vige aún la po'sesión . que se dice haberse 
dado a las partes -de sus respectivos te
rrenos"." Dij&. asíinismo · el Fiscal qu~ en 
virtud. de la.:_. ~posici6h ·que' presenta, en 
término. que considera. hábil, no puede te
ner vigencia la constancia que obra en e] 

¡. acta, reíativa a la posesión en que queda
ron las partes, respecto de sus predios así. 
divididos, y que no rigiendo esa posesión 
el actor no puede hacer uso de eÍla ·para 
correr cercos, tirar alambradas, usar de la 
faja de· que ha· venido en· po-sesión el' fe
rrocarril, hasta tanto que· se decida sobre· 
el juicio ordinario que ha de- seguirse, y 
pidió que así lo declarase el: Tritil.maJ~ 
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· Este, en pro:videncia del veintisiete de 
febrero, negó- lo solicitado. 

El seis de marzo el Fiscal preséntó, ante 
el Magistrado qué sustanciaba el negocio, 
dema~da "en juicio ordinario de oposición 
al deslinde". . 
.. ·El Tribunal· por auto del veintiuno de 
abril, negó -~~ reposiCión que ·el Fiscal pi
dió. del auto de veintisiete de febrero, y 
además resolvió no admitir la demanda de . -
_oposición. . 

· Posteriormente, el primero de _·julio, re
~ocó '1~ providencia dei veintiuno de abril .... } ' .. -

.en C)lanto negÓ la admisión _de la demanda 
1

d~ ppos~cióri, t?rdei,ló dartr~s!ado_ de ella 
a la contraparte. · · 

Hállase al ·conocimiento :de la Corte. el 
.... . r • ~. -~ .. . . . • 

'recurso ae apelaéión ~ontra_'el auto de vein-
'tis!ete de fébrero. Del' auto del priinero 
d~ julio no apeló'el.repr~sentante del De-
p~ttameiJto. · · · · · 

Trámit;tda la apelación ha llegado el 
momento de decidir. . 

Sintetizando y aClarando bis· peticiones 
dé Ía- demanda~·lo ·actúa"do·y decfdido en el 
acto del desiinde, las solicitudes posterio
res del F·iscár' :{ el : contenido de las pro
videnc~as del Tribunal, se tiene lo si-
gliieíite: ·. .. · · · 
r_· 19 El a:étbr pidió' el deslinde dé su pro
I_>Íéda·d y li fijaéióri de mojones ·qúé seña
lasén los linderos' de ella con predio del 
De!iartameñto ··de .Antioqú!a; · 

· 29 El Tribtinál ·nevó a cabo hi. diligen
ci~- de deslinde, sefialÓ ia- línea divisoria 
d~ Jos predios, ·fijando lindero.s, ·y puso al 
demandante "én pos~sión del terreno com
prendido dentro dé esas' líneas y los edi-
~ - . '- . - '' ' . . . '- . ficios de SJI propiedad . · 

-3Q Al _firmarse' ei ·acta de la ·diligencia, 
dos· días des:Pué's de practicada; y no en 
el lugar ¡Jonde · sé 'verificó sirio en la Se
cretaría del Tribunal de _Medellín,. el Fis
cal de esa entidad "manifestó que se opo
riía ·a la· lírÍéa · que fue determinada como 
divisoria de_ l~s predios a que ~e refiere 
la demanda". · 

4o Posteriormente, en memoria:! de 16 
dé febrero, dijo el F'iscal: "Pero por el 
triomeíito: y considerando que ánte la 'Opo
sición por mí presentada eri :un- término 
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que considero hábil para ella, mal puede 
tener vigencia legal la const~ncia que obra 
en la misma acta, relativa a la posesión 
en que quedaron las partes respecto de sus 
predios así divididos, porque como yo me 
opuse es preciso acatar la disposición del 
artículo 869 del C. J. cuando dice que 
"hecho esto, el juez deja a las partes en 
posesión .de los respectivos terrenos, con 
arreglo a la línea fijada, si ltl.ingultl.a de 
el'las se OJPIOitlle". Al haber existido la opo
sición, mal puede regir esa posesión, si 
ella no rige, mal puede el actor hacer uso 
de la misma pára correr cercos, tirar alam
bradas, usar la faja de que ha venido en 
posesión el ferrocarril, hasta tanto no se 
decida· sobre el juicio ordinario que ha de 
seguir. Se encamina este :¡;ne¡p.orial, como 
puede desprenderse de lo expuesto, a que 
el Honorable Tribunal haga la. declaración 
de que ante la oposición que he formula
do, no. vige (sic) aún la posesión que se 
dice haberse dado a las partes de sus res
pecti_vos terrenos". 

59 El Tribunal, en auto del 27 de febre
ro, negó lo solicitado, respecto a la pose
sión declarada en la (liligencia de des
linde, 

69 Hay dos oposiciones presentadas por 
el Fiscal : la una ·a la línea determ~nada 
como divisoria de los predios; la otra a la 
posesión en que se dejó al actor, en la di
ligencia .de deslinde, del terreno compren
dido dentro de las líneas fijadas y los edi
ficios de su propiedad; la primera se hizo 
en el acta de 22 de febrero y la segunda 
en el memorial del 26. Importa no confun
dir estas dos oposiciones, para clarificar 
los conceptos, un tanto confusos, emitidos 
así por el opositor como por el Tribunal. 

79 Las dec.isiones del Tribunal, y ·en par
ticular la que es objeto del presente re
curso, se refieren a la segunda de las opo
siciones propuestas, a la que s'e hizo con
tra la posesión en que se dejó al deman
dante. El Tribunal, ·sin que aparezca el
motivo para obrar así, y quizá por la con., 
fusión a que se alude, ·se abstuvo de de
cidir nada ~n relaciqn con la primera de 
las oposiciones,-. r-eferente a- la- línea- divi
so¡;i1t tra~da ... - :. · . · · 
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8Q A la tercera petición del actor, con
signada como demanda en· juicio ordina
rio de oposición al deslinde, se le dio en-' . trada dentro del presente juicio y se dis-
puso correr traslado de ella por diez días 
al señor Ramón Aguirre. 

Al tramitarse el asunto en la Corte, el 
señor Procurador Delegado en lo Civil 
manifiesta así su inconformidad con lo re
suelto por el Tribunal: 

"Olvidó el Tribunal de la causa, para 
deducir tal consecuencia, que por ser un 
Agente del Ministerio Público el repre
sentante de una de las partes contendien
tes, era de estricta aplicación la norma 
del a_rtículo 3f2 del Código Judicial, en 
materia de notificaciones, que dice: 

'Deben hacerse personalmente las si-
guientes n?tificaciones : . 

........................... 
'2(1. Las que se hacen a los empleados 

públicos en su carácter de tales': 
. "La fijación de la línea· divisoria en el 
acto· de la diligen.cia de deslinde es nada 
menos que la diligencia que se dicta en. 
el respectivo juicio especial. Y si una de 
las partes se halla representada por un 
Agente del Ministedo Público, como su·· 
cede en este prqceso, debe notificarse . 
personalmente a dicho funcionario la de
cisión pronunciada en. el acto de la dili
gencia sobre la línea divisoria entre lo::; 
predios. · · 

"Mientras . aquella notificación no se 
hubiera hecho ai Fiscal, en el caso suh
judice, no había llegado el momento pro
cesal de manifestar su conformidad o su 
inconformidad con. la decisión pronuncia
da en el acto del desiinde. Y no se opone 
a ~llo el hecho de que por ésta o la otra 
circunstancia el Fiscal no concurriera a la 
diligencia de deslinde, pues tal circuns
tancia no excusaba el cumplimiento de la 
norma procesal arriba citada, en virtud 
de lo cual era de rigor que se le notificase 
pers.onalmente el fallo pronunciado en 
aqJJella diligencia. . . . . 

"P.e todo lo anteriormente. expuesto se 
de~prende sin .,lugar ~ .. duda que no es. :iu-

' 

1 

~-



GACJE'll'A 

rídica la conclusión de que fue extempo
ránea la manifestación de inconformidad 
del Fiscal respecto del deslinde practica
do, toda vez que. antes de ser notificado 
persona.Imente del fallo. pronunciado en la 
diligencia no había 'llegado el momento 
procesal de pace~ tal manifestación. En 
una palabra, para manifestar. el Fiscal su 
inconformidad con la línea fijada -vale 
decir con el fallo pronunciado en el juicio 
espes:ial- era de absolufa J;J.ecesidad jurí
dica que se le notificara personalmente di
cho fallo, ya fuera en el acto mismo de la 
diligencia o después .de él, como se hizo. 
Porque es preciso advertir que no es de· 
rigor que tal notificación se surta en el 
acto mismo de la diligenéia". 

Se considera: 
La ley es~ablece tres géneros de' oposi

ción al deslinde : a) la-que se refiere a la 
posesión ]!)rovisional eh· que el juez deja 
a 'las partes en posesión de los respectivos 
terrenos, en . el acto de la diligencia; b) la 
que puede hacerse al deslinde .. dentro de 
los diez. días siguientes .a· la fecha de la 
diligencia; y e) la que se hace al deslinde, 
en juicio ordinario. ,. 

La .primera oposición se presenta en el 
acto de la· diligencia; la 'segunda dentro 
de diez días siguientes a su fecha.; la úl
tima en cualquier ti'empo anterior a la 
1·rescripción de la acción. 

El derecho a propon'er la primera opo
sición surge de los términqs del artículo 
869 del C. J .. cuando dice: "Hecho esto, 
el Juez deja ·a las partes en· posesión de · 
los respectivos terrenos, con arreglo a la 
línea fijada, si ninguna de ellas se O]!)OJme". 
Esto sugiere que pueden las partes opo
nerse. El precepto no establece · que se 
proceda en una determinada forma cuan
do una. de las partes se opone, luego hay 
que entender la· disposición, en el sentido 
de que si tal cosa ocurre, debe él conside-
rar los motivos de la oposición y resolver 
en. consecuencia según su criterio, sobre 
la posesión en que queden las partes por 
razón de la linea trazada. Pero en todo. 
caso, y es lo que interesa directamente al 
asunto en estudio, las partes pueden opo-
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nerse a la posesión declarada, siempre 
que ello se haga .dentro de la propia dili
gencia de deslinde. 

El derecho a proponer la segunda opo
sición al deslinde, lo consagra el artículo 
871 .del C. J. 

El derecho ·a presentar la tercera, tam
bién al deslinde, surge del mandato del 
ártículo 870 ibídem. 

No puede, jurídicamente, confundirse 
entre sí las oposiciones de que se trata y 
·aplicar a una, las ndrmas que rigen las· 
otras. Esto, sin embargo, ha ocurrido en 
el presente juicio. 

Pero aplicando las reglas que se han 
expuesto al caso en examen, es fácil acla

. rar la situ}lción legal que él comporta, y 
deducir las consecuencias necesarias. 

Oposición a la posesión.-Como ésta de
be hacerse en· el acto de la diligencia, la 
oposición que para ese objeto presentó el 
Fiscal del Tribunal dos días después de 
practicada aquélla, era tardía y no puede 
producir efectos en' el juicio. Es mÚy cla-

. ro, como lo anota el Tribunal, que una co
sa es la diligencia de deslinde, que ha de 
practicarse y se practica in situ., y otra 
bien d{stinta el acta referente a ella; no 
es preciso que· ésta se extienda en el lu
_gar donde aquélla se realiza, y es fre-' 
cuente que los funcionarios 'la suscriban 
en otra parte para mayor comodidad. Y 
no pro.spera la argumentación .del señor 
Procurador tocante con la notificación que 
dice· debió hacerse personalmente de la 
diligencia al Fiscal, porque siendo ello 
verdad, como lo es, la ley les concede a 

' . 
las partes el derecho de oponerse a la po-
sesión siempre que .lo hagan en el momen
to de practicarse la diligencia, no des
pués; y porque es jurisprudencia admiti
da por los Tribunales y la Corte la de que 
~n los negocios de deslinde la diligencia 
en el terreno es apenas un acto de medi
da o apeo provisional que no implica fallo 
decisorio, el que sólo se profiere poste
riormente por el juez según lo establecido 
en el artículo 871. Solamente en la opor~ 
tunidad y circunstancias previstas en es
te precepto puede el juez declarar firme 
el deslinde y ordenar su inscripción. Con-



tra el deslinde podía el Fiscal oponerse al 
ser notificado de la diligencia respectiva 
y en un término ulterior de diez días; con
tra la posesión, solamente en el acto en 
que la diligencia se practicó. 

Bien claro dice el artículo 869 que no pre
sentándose oposición- Em el momento en 
que el juez decide sobre los linderos ~1 
caso de autos- las partes siguen gozan
do o entran a ·disfrutar sin restricciones 
de los terrenos que les correspondan. 

Es racional que si una de las partes o 
ambas, hecho. que considera el Código, no 
asiste a la diligencia de apeo, el júez ase
sorado principalmente de peritos y tenien
do a la vista los títulos de propiedad de 
los bienes en litigio, pueda declarar legal
:mente señalada la alindación de los· pre
dios y en el disfrute de ellos a sus dueños. 

La no asistencia de la parte o partes al 
acto, perjudica a ellas mismas, por cuan
to que pierden la oportunidad de oponer
::>e a la posesión en· el momento previsto 
¡w :ra hacer lo. 

El señor Procurador Delegado alega. 
que como toda diligencia debe notificarse 
a· los empleados públicos en su carácter 
de tales, "mientras aquella notificación 
~lO se hubiera hecho al Fiscal, en el caso 
sub-judice, no había llegado el momento 
procesal de manifestar su inconformidad 
con la decisión pronunciada en el acto del 
deslinde". Se observa, que el momento 
para manifestar la oposición a h posesión, 
sea de un funcionario . público, o· de un 
particular, llega cuando se fija la línea 
divisoria y no cuando se notifica la pro
videncia. Bien distinto es que la decisión 
judicial se notifique al Fiscal en persona 
y a la contraparte por estado, a que uno 
y otro manifiesten . su oposición en el 
tiempo y lugar que la ley hace común a 
toda clase de litigantes. 

Por tanto, acreditada la falta de asis
tencia del Fiscal a la diligencia de deslin
de, la oposición a la posesión que presen"' 
ta a los cuatr9 días de verificada aquélla, 
en memorial de 26 de febrero, no puede 
prosperar. 
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siguniell.ll.ies a la d.ñlige~cia-El artículo 871 
d,el Código de P:.:ocedimiento se expresa: 
"Si .dentro de los .qiez días siguientes a la 
fecha de ·la diligencia, no se formula opo
sición al dElslinde, el JJ.Iez, a. petición de 
cualquiera de las partes, lo declara en fir- · 
me y ordena se insc_riba el fallo en el libro 
núme:r:o primero del registro y se cancele · 
la inscripción de la demanda". · 
. De acuerdo con · esta norma · el señor 

Fiscal, a los_dos días de la diligencia y en 
el ~omento de ·ser noÜfic;:tdo de ella, pre
sentó oposición al deslinde, o línea diviso
ria. de los _predios en litigio, acto oportuno 
dentro de los_ diez qías. a q\.le. se refiere el 

·. artí~ulo preinserto. No oostante, una ver
dadera .confusión lo llevó a formular lué
go oposición a la posesipn, en términos 
que una oposición y otra oposición fueron 
confundidas por el Tribunal, _considerán
dolas ;1mbas como . oposiciones a la pose
sión. Pero hecha la distinción y como la 
oposición ·al deslinde se propuso en tiem
po legal, la Qorte ha de qeclarar su viao 
bilidad y ordena su tramitación. 

,_ Op~sicióll.ll. en jqicio oli."dill.ll.all"Ío.-El art. 
SJO del Cóqigo J udieial dice: "Si alguno 
de los interesados no se conforma con el . . 

. deslinde en todo o en parte, . el punto se 
·ventila en juicio ordinario, en el eual el 
opositor tiene el carácter de demandante". 

El orden en que dentro del. Código se 
halla colocado . el artículo, p_osiblemente 
hizo incurrir en .confusión al señor Fiscal, 
y a la vez, al Tribunal. Al uno por pre
sentar demanda ordinaria contra el deso 
linde el seis de marzo cuando aún no es
taba .. en firme; y al otro por aceptarla y 
tramitada estando p_en~ientes .dos oposi
cj_ones. No sobra repetir que la demanda 
ordinaria de que habla el artículo 870 se 
puede. presentar en cualquier -tiempo des:. 
pués de transcürridos los dos primeros 
momentos de. oposición, pero q]le ella no 
se decide dentro del juicio especial de des
linde y amojonamiento sino en juicio· se
parado. El Tribunal admitió la demanda 
ordinaria dentro del presente juicio, y co
mo de la providencia en que. tal cosa se 
hizo no ·conoce ~hora la Corte, la Sala. se 

\ .... 
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limita a anotar la. improcedencia de lo 
adelantado al respecto por el Tribunal. 

· A mérito de lo e,xpuesto, la Cot.te Su-. 
prema de Justicia, Sala de ·Negocios Ge-, 
nerales, CONFIRMA el auto de 27 de fe
brero de 1941, cuanto negó la oposición. 
a la posesión de los terrenos deslindados 
entre_ el Departamento de Antioquia y Ra
món Aguirre, .y lo modifica en 1& necesa'". 
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rio para declarar, como declara, proceden
te la oposición al deslinde· presentada por 
el Fiscal al ~irmar el acta y dispone que 
el Tribunal siga ·adelante su tramitación. 
~- ~- ....... ~-- ·--;¡¡:;· <!;_ '• 

'Notifíquese~'cóiliese y devuélvase. 

Arturó Tapias lPiRonuiet~osé M. lBiall1l
co Núñez-AníbaR Car4l!oso Gaitál!U - Ma
nmén lPillUeda Gauñ«l!o, Srio.-
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EXCEPCION DE INEPTA DEMANDA EN JUICio· DE REIVINDICACION. 

Del tenor literal y claro de los ar
tículos 946 y 952 del C. C. se conclu
ye evidentemente que cuando en un 
juicio ordinario de reivindicación se 
señala en el libelo respectivo como 
demandada a una persona distinta 
del poseedor de la cosa, objeto de 
la acción de dominio, se configura. 
la situación jurídico-proces9l deno
minada ineptitud de la demanda! 

/ 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales.-Bogotá, diciembre seis 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. José M. Blanco 
Núñez) 

El Gobierno Nacional por medio de la 
Resolución· N9 117 del 25 de julio de 1936, 
publicada en . el Diario Oficial N~ 2327 4, 
autorizó al señ,or Fiscal del Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Barranqui
lla para que, en nombre de l~ ·Nación, pm
i'noviese sendos juicios reivi~dicatorios 
contra los señores Luis Carlos Ba.ena, Jor
ge Castellanos, Héctor Si,lva Herrera, Ma
uuel C'astellanos, Ramón Acha Jiménez~ 

ErniliaDi Hermanos, Luis Giescken,. Ga
briel A. Pineda y David Ferr·ero, o contra 
cualquier otra persona QUe tuviese el ca
rácter jurídico de poseedor de todo o par
te de los terrenos adyacentes al Faro de 
Nispera1, situados en el municipio de Puer
to Colombia 

En tal virtud, el citado funcionario, co
mo representante legal de la Nación, de
mandó por la vía ordinaria ante el Tribu

-nal Superior de B'arranquilla, a los señores 
Manuel Castellanos, Ramón Acha Jimé-
nez y Héctor. Silva Herrera., en libelo pre~ 
sentado el 111 de dici'embre de 1939 para 
que, entre otras cosas, se condenara a los 

demandados a restituír a la N:ación una 
porción de terreno de su propiedad que .se 
dijo está actualmente ocupada por ellos. 

·_Admitida la ·demanda por el Tribunal el 
doctor Silva Herrera, luégo -de la notifica
eión del auto réspectivo, y dentro de-l tér4 

mino legal; presentó, por medio de apode
rado, la excepción de inepta demanda, que 
hizo consistir en los siguientes hechos: · 

"a) En la demanda a que me refiero se 
8eñala como actual poseedor de uno de los 
lotes que se pretende reivindicar al doc
tor Héctor Si1va Herrera (véas'e hecho 12). 

"El doctor Silva Herrera no está actual
mente en posesión de dicho lote. Sus po
seedores actuales son la señora Helena Te
resa Colina viuda de Balcázar y el señor 
Nelo Gianmaria. 

"Como ;}a demanda de reivindicación de
be dirigirse ~ontra el actual poseedor (ar
tículo 952 C. C.), es in.epta esta demanda 
pues ella ha sido dirigida contra ·diversa 
persona de .la obligada a responder sobre 
la. cosa, según los claros términos del ar-
ticulo 333 C. J., ordinario 29. ' 

"b) El señor fiscal del Honorable Tribu
r.·al Superior, a nombre de la Nación, in
tenta la reivindicación de una finca raíz 
como -cosa singulár y la dirige contra va
rios demandados para que la restituyan. 
Cada demandado, según se desprende de 
la demanda J?lisma, posee por separado pre
dios independientes unos de otros. Al in
tentar la demanda conjuntamente contra 
todos se incurrió por el demandante en 
error al acumular indebida:inente acciones 
que no son acumulables. Porque o los de
mandados son comuneros· de· la finca que 
se reivindica o no lo son. Si lo primero, la 
acción debe dirigirse contra todos o contra 
el representante de la comunidad; si lo 
segundo, procede intentar tantas acciones 

·separadas. cuantos sean los demandados. 



,, 

En el caso de autos, a pesar de· que en la 
deman:da se señala a los demandados como 
poseedores exclusivos de predios distintos, 

. se dirige una acción conjunta contra todos: 
;.La demanda así intentada es inepta 

por cuanto no reúne· los requisitos señala
dos en la ley, al involucrar indebidamente 
acciones que han debido' ihtentar¡;e .por se-
parado" .. 

Tramitado. el incidente a que dio lugar 
la referida exc~pción1 el 'i'ribnnal de la 
causa., en auto del 29. de ~mayo del presen
te año, Ja declaró probada. Por apelación 
de. este proveído ha subido el negocio 'a es~ 
t.:?. Superioridad, la cual proc€de a resolver 
10 pertinen'te un.a vez· surtida la tramita-
cion del recurso. · 

Se considerá: · : 
De conform~dad con lo prescrito en el 

artículo 333 del C. J., uno de los casos en 
que tien,e cabida la excepción de inepta de
manda, se presenta cuando la demanda in- · 
coada en un juicio "se dirige contra diver
sa persona de la obligada a responder so
bre la cosa o hecho que se demanda". 

Dice el artículo 946 del Código Civi.J: 
4'La reivindicación o acción de dot!J.inio eR 
la que tiene el. dueño. de una cosa singular, 
de, que no está en·posesión, para que el po
fH~edor de ella sea condenado a restituírla". 
En concordancia con e~ta definición legal 
de la acción reivindicatoria, el artículo 952 
del propio código estatuye que dicha ac· 
ci ón se dirig-e contra el actual poseedor de 
la cosa aue se trata de reivindicar". 

Del mismo tenor literal y claro de la~ 
citadas disposi.ciones se concluye evidente
mente que, cuando en un juicio ordinario 
de reivindicación, se ·señala en el libelo res

. pectivo como demandado una persona dis' 
tinta del poseedor de la cosa, objeto de la 

' ' acción de dominio, se configura la· situa-
ción iurídico-procesal denominada inepti
tud de ~a demanda: 

En el caso de ·autos; el señ,or Héctor Sil
va Herrera, uno de los demandados en el: 
Jlresente juicio reivindicatorio, y designa- · 
do como actual poseedor del inmueble que 
trata de reivindicar la nación, manifestó 
que no es· poseedor (artículo 215 del C6· 
digo Judicial) del inmueble, o, por lo me-

nos, de la totalidad del globo de terreno 
a que ~e refiere la demanda . 
. De la inspección ocular practic:;tda por 

el tribunal a quo en el incidente de excep
ción, se comprobó que el terreno indicado 
en 1a demanda como poseído por el doctor 
Héctor Silva Herrera, y delimitado así: 
"Norte con· predio de Manuel Castellanos 
y Ramón Acha Jiménez; sur, predio de 
Gabriel' A.. Pinedo ; este, línea férrea en 
medio con la sanidad; y oeste,· con el mar 
Atlántico", estaba en el momento de la di· 
ligertcia, .poseído por la señora Helena Co
lina V., de Balcázár. y. no en pos'esión del 
demandado señor Silva Herrera. 

É.n el auto en ·alzada: el tribunal a quo 
se ·expresa así: . 

''La demanda rio pun~e· 4lli:rigirse · eolliltra 
'"'arios demaiullados: 

"La demanda- viene propuesta con.t:ra 
Manuel Castellanos. Ramón Acha ·Jiménez 
y ·el doct.or Héctor Silva Herrera, aue ocu· 
ran c2da uno predios distintos y ello hizo · 
pensar al tribunal en un principio oue se 
trat.a~a de un lote de terreno nroindiviso 
de oue eran· dueños y poseedores los de
m9.:ndados, y hubo un tiempo en que como 
lo dice la escritura número diez y siete de 
enero de mil noveciéntos treinta· y dos. y 
número 1203 ñe Ú de diciembre de 19R1, .· 
ambas ode la Notaría "P'rirn.Pra ile PR.te r.1r
cuito, oue varioR· de los lotes en disensión 
estuvieron en comunidad en cabeza de Jos 
dP.Tnanña.ños. Pero con motivo de los su ceo . 
sivo.c:: trasn5lsos el. lnt.e Mhr'e el cual aleg-a 
dominio el doctor Rllva Herrera t2.l v co
mo viene individuaJizado por medidas . y 
linderos. dice le nertenece exclusivamente, 
settún puede verse por la escritura núme
ro 49R de 21 d'e agosto de 1933 de la No
taría Primera de este Circuito. Lu~goo oor 
cada uno de l9s nredios oue se dice ocu· 
nnn los demanda.dos Manuel Castellanos, 

·Ramón Acha Jiménez y Héctor Silva He
rrera deben intentarse demandas separa~ 
daJY'Iente. · 

"Puede ser, y es un~t misma la acción, 
nero diversos los demandados y diversos 
Jos intereses que cada cual ha· de defen· 
der. conclusión a aue se llega como moti
vo de las varias diligencias de inspección. 

1 



practicadas en esos predios, y el estudio 
que se ha hecho de los títulos acompaña
dos al libelo enunciados en el cuerpo de es
ta providencia, además de no saberse a 
ciencia cierta c.uáles de esos predios caben 
dentro del perímetro del que pertenece a 
la nación. Solo la litis con cada uno de 
los ocupantes vendrá a definir con preci
sión ese extremo y por eso es imprescin
dible intentar tantos juicios cuantos ()cu- . 
pantes o poseedores aparezcan con distin-

. les títulos. Seguramente por ello la Reso
lución Ejecutiva así lo ordenó ~1 disponer 
que se intentaran 'sendas acciones' con
tra los demandados. · Además en ese sen
tido es uniforme y ·copiosa la jurispruden
cia del país, por estimarse segqramente 

·que de otro modo no habrá uniformidad 
en la acción, pues como dueños de .distin-

\ 
' 

..... 

·- :, 
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tos predios no· existe entré ellos. ninguna 
vinculación jurídica. Por otra parte las 
prestaciones deducidas y concedidas o ne
.gadas podrían ser· dis~intas· en cada caso, 
·según resultaran alguno o algunos posee
-dore$· de -:buena o ma.Ja fe etc., etc." 

· ·Por todo· lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Negocios Generales. 
CONFIRMA el auto apelado, proferido por 
El Tribunal Superior de Barranquilla, el 
29 de mayo del año en curso . 

" 
Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Arturo Tapias lP'illoll1l~eta. -· .])'~ M .. 
Blalllco NúlÍÍlez.- All1líball Caro~ Ga.Uá,n. 
M"Mlllel lP'meda Gam«llo9 Srio. ' 
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SE REFORMA EL AUTO ANTERIOR 
~~ < :\:\ 

~-:~·"·,.~;.:~ ))1 
. . 

l.-En el incidente de oposición a un 
secuestro basta el hecho de la pose
sión material actual. Es lo único que 
hay que establ,ecer. La circunsta&ia 
de que una 'persona esté ocupando una 
~osa· con señorío de dueño. Que esa 
posesión le corresponde al ejecutado 

. por ser el verdadero dueño, según la 
ley, nada hace. Lo que a la ley le in
teresa --Crrtículo 1020- es conservar 
el statu quo de quien reúne las apa
riencias de poseedor, con el objeto de 
que la cuestión de dominio se discu
ta en otra oportunidad. La alegación 
a que daría lugar el artículo 739 del 
Código Civil correspondé a otro esta
do del juicio y no a un · simple inci-

. dente en que lo que debe ten~rse en 
cuenta es .la mera posesión material. 
2.-El artículo 1020 d~l C; J. contem
pla meramente . el ·caso de que quien 

· ocupe la cosa que se va a secuestrar 
manifieste que la tiene en arrendamien
to o a cualquier otro título de mera te
nencia_ procedente 4e1 deudor. En tal 
caso el secuestro no se aplaza. Se pro
cede a efectuarlo simbólicamente, para 
no afectar los derechos del tenedor. El 
reglamentado en el artículo 1021 es. 
más. complejo, pues prevé una situa
ción' distinta de la del precepto ante
rior. Que la oposición se haga sobre la 
base del hecho de la posesión, no se 
podrá consumar el secuestro en ningu
na forma. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala dé Nego
cios Gen~rales - Bogotá, diciembre nue
. 'lie de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo' Tapias 
Pilonieta). 

' .. ,.,., •· ,_,!/ 
~::-~·~~~ :.~.:· .. :~ 

En sendos escritos presentados · · opor-
tunamente el señor procurador delegado 
en lo civil, representante · de la nación, 
parte ejecutante, y el apoderado de la se
ñora Elvira Cmilla. v. de Fernández, una 
de las personas que integran la represen
. tación de la sucesión ejecutada, deman
dan reposición del auto de la sala por' me-
dio del cual se falló el recurso de apela
ción interpuE:,sto por el opositor Roberto 
Fernández contra el auto que decidió el 
incidente de oposición· al secuestro. 

El señor procurador interpone el recur
so con los siguientes fines: 1 o Para que 
se revoque el auto en mención en cuanto 

1 

declaró fundada la oposición y ordenó le-
vantar el embargo y el secuestro del in
mueble; 29 Para que subsidiariamente se 
reforme dicho auto en el sentido de de
clarar que el opositor se halla en el caso 
previsto por el artículo 1020 del Código 
Judicial; 39 En subsidio para que se re
forme el auto en reposición en el sentido 
de ordenar solamente el levantamiento del 
secuestro y no del· émbargo, como está or
denado. 

El apoderado· de la señora Cualla de 
Fernández coincide en la prim~ra y en la 
tercera finalidad. 

' 
Y en la súplica de dicho apoderado se 

exponen dos razones d_iferentes para im
petrarla. En la primera se sustenta la mis- · 
ma tesis que desarrolló el señor procura
dor, por cuyo motivo· la sala considerará 
globalmente las alegaciones expuestas por 
ambos recurrentes. La segunda razón, 
enfoca el problema desde otro punto de 
vista, de manera que será materia del ca
pítulo segundo. 

( 
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Ca]lDñtunlo p:rñmell"o 

La sala en el auto recurrido expresó la 
siguiente idea, que es cardinal fundamen
to de la solución allí adoptada: 

"El que Fernández no alegue derech0 
de propiedad sobre el suelo en que la casa . 
esté edificada no le quita el carácter de 
poseedor de todo el inmueble, pues para 
tener la posesión, que no se le puede des
conocer,' de la edificación, necesariamen
te queda también afectado el suelo, y la 
prueba es que al suelo y a la edificación 
conjuntamente han tenido que referirse 
sus actos .de posesión. Quien alegando ser 
poseedor de un inmu~ble a título de · edi
ficador en sueio ajeno, ocupa también por 
necesaria consecuenc:ia el suelo, presen
ta un fenómeno de posesión sobre el edi
ficio y el suelo, jurídicamente indivisible, 
cuya desintegración llevaría a fallar por 
an~icipado ace;rca de las relaciones jurí
dicas derivadas de la comunidad entre el 
edificador y el propietario del suelo re
glamentadas por los artículos 738 y 739 
del Código Civil". 

Los recurrentes arguyen que esta tesis 
es etluivocada, porque viola el tradicional 
principio del Códfgo Civil sobre accesión 
~e muebles a inmuebles que mira como 
elemento principal el inmueble y como 
cosa accesoria los muebles que a él se jun
tan para formar un solo todo. El señor 
procurador dice ·que no trae !')sta cues
tión a cuento, porque crea que ahora se 
trate de un problem~ de dominio sino por
que se relaciona directamente con la po
l:'esión que se discute. "Es que en estos ca
sos no se puede desvincular por completo 
la cuestión de dominio de la posesión". 

Si se examina al través de sus distin
tas disposiciones el título de nuestro Có
digo Civil sobre accesión, se verá sin duda· 
que todo el sistema legal en esta materia 
reposa en el viejo aforismo Accesio cedit 
p:rincipali. Y en materia de accesión de 
muebles, muy espeCialmente en el caso 
de edificadólll, es palmario que la ley con
sidera como cosa principal el inmueble y 
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como accesoria los muebles que a él se 
juntan para formar un solo todo. De ahí 
que el due~o· del terreno se haga dueño 
del todo, surgiendo entre ese dueño y el 
dueño de los materiales, relaciones JIDUH

ramente personales. 
En materia de posesión debe imperar ei 

mismo sistema. Si el edificador no es po
seedor del terreno, lo lógico es que el po
see,dor del terreno aun cuando no se ha
lle !sajo su· aprehensión material, sea po
seedor del todo, no al contrario. Sin per
juicios eso sí de los derechos del edifica
dor, inclusive, si fuere el caso, el de ·ll"e
tener el· inmueble, mientras no se le pa
gue el valor del edificio. 

Entonces se dirá cuál es ·la situaCión 
jurídica del opositor Fernández respecto 
del ·inmueble materia del secuestro? La 
de un simple tenedor que a lo sumo ten
drá derecho de retención en garantía de 
sus derechos personales que surgieron de 
la edificación: ' 

Por último el señor procurador sugie
re la reforma del auto de la Corte, en el 
sentido de que para amparar los derechos 
del señor Fernández se le dé aplicación 
~l artículo 1020 del Código Judicial. Como 
dicho. señor no tiene más que la tenencia 
del inmueble, para no alterar las relacio
nes entre el. edificador y el dueño del sue- · 
Jo, se. haga un depósito &imbólico, que 
conservando la tenencia' y el ejercicio de 
los derechos anexos a ella, coloque al se-

' . cuestre en el lugar jurídico del ejecutado 
para todos .los efectos ·de aquellas rela
ciones. 

Se considera: 
Los razonamientos anteriores que ya 

habían sido previstos por la sala, son in
suficientes en orden a obtener la modifi
cación de la situación jurídica que am
para al señor Fernández. · 

En el auto recurrido detallÓse el abun
dante arsenal probatorio. con el cual se 
acredita, sin discusión, que especialmen
te desde el año de 1937 el señor Roberto 
Fernández ejercita un pleno derecho de 

j 
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señorío sobre el inmueble de la calle 15, 
a tal punto que enajenó todos lps produc
tos de él a la,, señora Julia Medina de Lee, 
quien los está percibiendo; celebra los con
tratos de arrendamiento; ha efectuado las 
reparaciones. del inmueble; ha promovido 
en su propio nombre juicios de lanzamien
to contra ~lgún inquilino de la casa, y la 
autoridad judicial, después de hacerla des
oc~par entrególa al arrendador Fernáñ
dez. 

Está demostrado también, sin contra
dicción, que ésta era la situación jur.ídi-' 
ca que mantenía· él señor Fernández el día 
de la diligenéia de secuestro del inmueble 
en esta e] ecución, en la cual se opuso a 
ella alegando su calidad de poseedor. Por 
~so consiguió que el inmueble se dejara 
en su poder como lo previene el artículo 
1021 del Código de Procedimiento, mien
tras la tramitación del incidente a que le 
pone término el auto recurrido, cuyo ob
jeto es decidir si se trata o no de un ·le
gítimo poseedor cuya posesión deba res
petarse conforme a las leyes. · 

Y en este incidente se trajo todo el cú
mulo de comprobantes de que ya se hizo 
mérito, a virtud de los cuales la sala de
cidió que el señor Fernández sí tiene el 
carácter de poseedor del inmueble. 

Si la posesión se constituye por el seño
río. de hecho sobre una cosa, y ese seño
río consiste como debe consistir en dispo- . . 
ner de la cosa atribuyéndose facultades 
de dueño, no se puede negar·al señor Fer
nández el carácter de poseedor matérial 

· del inmueble. · 
Pero se insiste en qiJe el señor Fernán

dez funda su posesión en el hecho de ser 
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tación. El Título V del Libro II del CÓdi
go Civil contiene las normas reguladoras 
de la adqu~sición del derecho de dominio 
por medio del fenómeno jurídico denomi
nado accesión, entre esas normas legales 
se encuentran las que le dan derecho al 
dueño del terreno en que otra persona 
ha edificado, bien para hacer suyo el er:i
ficio, pagando las indemnizaciones pres
critas a favor de los poseedores de buena 
·o mala fe según las reglas dadas sobre la 
materia en el título de la reivindicación 
o bien de obligar al edificador . a que le 
pague el justo precio del terreno con los 
intereses legales. La ley da en consecuen
cia la norma conforme a la cual habrá de 
decidirse el conflicto que surge entre el 
due'ño del terreno y el edificador, pero de 
que el-legislador dé esa norma conforme 
a la cual repito se habrá de decidir las 
pretensiones opuestas de los interesados 
en los componentes de un inmueble, no se 
sigue como consecuencia que quien deba 
ser preferido. sea realmente en el hecho 
dueño, porque ni ha habido una manifes
tación de su voluntad para elegir los de
reGhos que la ley le confiere, ni ha paga
do el valor de la edificación, todo lo cual 
se necesita para que el dueño del suelo 
llegue a ser dueño de 'la edificación, y es 
indudable que todas estas cuestiones no 
pueden decidirse dentro de un incidente 
como el. que se ordena tramitar por el ari;. 
1021 del Código Judicial. No hay equiva: 
lencia entre estos dos conceptos: Llegar 
a ser dueño de una cosa, y serlo ya en el 
hecho, y de la confesión de estos dos con
ceptQs diversos parte precisamente la ba
se de la arg-q.mentación que coi-Itesto. 

el edificador en suelo ajeno; lo que lo c.on- "No puede desconocerse que la terien
vierte en simple tenedor precario, porque cia material de 'ia casa estaba en. poder 
el edificador. tan solo está ligadd con el de don Roberto Fernández cuando se pre
dueño del suelo por una relación perso- tendió hacer el secuestro de ella,, y la afir
nal, que no.le da el carácter 'de poseedor. · .. mación que se ha hecho de que él no po-

La sala encuentra en el alegato del apo- día tener el ánimo de señor y dueño en 
derado del opositor una acertada réplica' relación con la totalidad del inmueble por 
a la tesis de los recurrentes; está conte- no ser dueño. del terreno, es cosa que está 
nida en los dos párrafos siguientes: contradicha con los repetidos actos de 

"Expresaré en otra forma mi argumen- dominio que ejecutó sobre el inmueble. ai 
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arrendarlo y percibir sus productos sin 
tomarle consentimiento a nadie. No debe 
perderse de vista que la posesión es un 
hecho, susceptible sí de llegar a engen
drar un derecho por ser la base de la ad
quisición mediante el fenómeno jurídico 
derwminado prescripción adquisitiva, pe
ro en sí no es un derecho, y sin embargo 
lCls reclamantes pretenden contradecir ese 
derecho invocando en su favor normas 
reguladoras de la adquisición del derecho 
de dominio, con lo cual ya lo dije en otro 
lugar, se salen de la cuestión planteada 
por el opositor y que fue resuelta por la 
justicia"~ 

De otro lado el argumento de los recu
rrentes tiene relación con el origen de la 
posesiÓn actual, ya que según ese argu
mento precisa determinar si a ella se lle
gó por modo legítimo o ilegítimo, cues
tión ajena al incidente de oposición que 
se está fallando, porque se relaciona con 
el problema de la propiedad. 

EII el incidente de oposición basta el 
hecho de la posesión material actual. Es 
lo único que ·hay que establecer. La cir
cunstancia de que una persona esté ocu
pando una cosa con señorío de dueño. 
(Jue esa posesión le corresponde al ejecu
tado por ser el verdadero dueño, según la 
ley, nada hace. Lo que a la ley le intere-

. ::._t -artíc-ulo 1020- es con.servar el sta
tu quo de quien reúne las apariencias de 
poseedor, con el objeto· de que la cuestión 
de dominio se discuta en otra oportu
nidad. 

La aplicación de la .teoría de los recu
rrentes lleva a fallar por anticipado lo 
concerniente al derecho de propiedad que 
asista aL opositor, contra el propósito cla
ro del legislador consignado en el artículo 
1021, citado, de que la controversia allí 
prevista se limite al aspecto de la pose
sión material ac::tual. Con distinto crite
rio, en el· presente caso habría q1:1e califi
car el derecho de propiedad que asiste a 
Fernández como edificador en suelo aje
r.o. y si se resuelve que no ha podido ad
quirir la posesión que él ha ·estado ejer-
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c:;itando sobre todo el inmueble, por no 
ser dueño del suelo ni por consecuencia 
de la edificación, habría que consumar el 
secuestro,· desconociéndole de plano la po
sesión en que se encuentra; contra lo que 
estatuye el artículo 739 del código civil, 
reglamentario de las relaciones jurídicas' 
entre el edificador y el dueño del suelo. 

El señor procurador se ha percatado 
. bien de la gravedad de esta solución, y. 

por ello sugiere que en subsidio se nie-
' gue la oposición de Fernández y se prac

tique l!n secuestro simbólico, al tenor del 
artículo ·1020 del .código de procedimien
to. Solución que tampoco es aceptable. El 
artículo prevé el caso de que al verificar
se el secuestro los bienes se hallen en po
der de una persona que los tenga como 
arrendatario. o a cualquier otro título pre
cario procedente del ejecutado. Entonces 
no se . alteran lQs · derechos del ~enedor a 
quien se le' previene que siga entendién
dose con el secuestre. 

Empero esta solución no difiere ·en ma
nera alguna de la anterior. J::>ara llegar a 
ella hay que estudiar la misma cuestit 
del derecho de propiedad que asiste a 
quien se presenta como ·poseedor; sólo 
por este camino sería dable descalificar 
la posesión que ostenta el opositor, con 
el objeto de reconocerle una . simple te
nencia u ocupación precaria. Mas el ar
ticulo .invocado no sirve a la pretensión 
del señor procurador. La disposición con
templa meramente el caso de que q_uien 
ocupe la cosa que se va a secuestrar ma
nifieste que la tiene en arrendamiento o 
a cualquier otro título de .mera tenencia 
procedente del deudor. En tal caso el se
cuestro no se aplaza. Se procede a efec
tuarlo simbólicamente, para no afectar 
los derechos del tenedor. 

1 El evento reglamentado en el artículo 
. 1021, es más complejo, pues prevé una 
situación distinta de la del precepto ante
rior. Que la oposición se haga a base del 
hecho de la posesión. No de mera tenen
cia. Lo cual impone el cambio de siste
ma, pues si hay posesión, no se podrá 
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consumar el secuestro en ninguria forma. 
Por último el apoderado de la señora 

Cualla de Fernández se refier·e ~l docu
mento privado de 8 de mayo P.e 1927, 
protocolizado- con las respectivas diligen
cias de reconocimiento mediante la escri
tura número 1.326 de 2 de ~gosto de 1929 
-y del que hizo mérito la Corte en el 
auto recurrido- por medio del cual Ro
berto Fernández facultó a dicha señora, 
para que en nombre. de él cobrara el va
lqr' de los· arrendamientos de las fincas 
a que se refiere un contrato anterior de 
arrendamiento, por haber sido éste simu-
lado. · 

Se observa que e~tos h~chos ocurrieron 
· diez años antes de la época en qu'e apare
ce Fernández, según otras pruebas, ejer
ciendo pleno señorío de dueño sobre la 
casa embargada. Por eso dijo· la Corte 
en el auto reclamado: 

·''Es posible que antes del año de 1937 
la posesión de la casa hubiera estado en 
manos de los herederos de Tomás Fer
nández ; pero desde este año en kdelante 
sí no queda. la menor _duda de la posesión 
de Roberto; la lectura d~ las diligencias 
judiciales de lanzamiento adelantadas por 

· él ante el juzgado segundo municipal de 
Bogotá contra 'Etelvina de Valderrama, 
arrendataria de la casa a virtud de uno 
de los contratos que le otorgó Roberto y 
la diligencia de entrega de la misma casa . 
a Fernández ·el 23 de julio del año me
morado, así· lo convencen". 

Ca]plítulo segundo 

El apoderado de la señora CuaBa de 
Fernández expone un nuevo argumento 
en orden a conseguir el rechazo de ·Ja opo- · 
siCión. 

Dice que en el auto recurrido la sala 
pasa por alto la norma legal de que la in
corporación de cualquier obra en terreno 
hipotecado, con posterioridad al registro 
de -la hipoteca, queda afecta a.l gravamen 
y vinculada a la suerte del no pago de la 
deuda que dio lugar a la hipoteca, normá 

JUDlCKA.lL 733 

consagrada por varios ·preceptqs y espe
cialmente por el último cólon del artícuio 
2445 del c. civil. 

"En este caso concreto -explica el se
ñor apoderado- no se puede olvidar que 
la índole y características del derecho hi
potecario, por ser real, indivisible, y dar 
derecho de preferencia y persecución, no 
permite hacer la distinción entre el edi
ficador en suelo ajeno,o considerándolo 
como tercero y el dueño del suelo,_ cuando 
éste hipotecó el suelo y un edificio que 
entonces había en él, porque todo acto o 
hecho con que el dueño del suelo preten
da desmembrar el dominio del suelo y 
sus accesiones, persi~ue fatalmente a la 
cosa hipotecada ·en una forma indivisible 
y afecta el todo en forma, para usar la 

'expresión de la S~la en el auto que go
mento, "jurídicamente indivisibles" como 
la sombra del cuerpo. De lo contrario, es 
una nimiedad advertirlo, quien hipoteca 
un lote o una finca sin mejoras, puede 
sustraerse a los efectos del gravamen hi
potecario, llamando a un tercero para 
que construya en el lote o mejore la fin
ca, aun a ciencia y paciencia _ del dueño 
del terreno, porque, con el principio sen
tado por la Sala, le bastaría después que· 
el constructor o mejorador se oponga al 
secu~stro y consiga que por aparecer co
mo tenedor o poseedor de lo accesorio se 
le entregue también lo principal, en bur
la del acreedor hipotecario y claro está 
que en fraude de sus derechos. La misma 
observación se puede hacer sobre los efec
tos que tendría, sobre la doctrina de la 
Sala, la venta que el deudor hipotecario 
le hiciera a un tercero de la -edificación". 

Considera la sala que los principios que 
inv<;>ca el.señor apoderado y que le sirven
de base al razonamiento anterior, susci
tan un problema completamente distinto 
del que se déja estudiado. Ese problema 
concierne a la materia de las relaciones 
del acreedor ·hipotecario con el edificador 
en suelo afectado. por· dicho gravamen. 
Hasta dónde el acreedor de tal índole está 

1 • 

habilitado para perseguir la· finca en su 



totalidad, aun estando en poder· del edifi
cad.or, es cuestión ajena a este . incidente. 
Este tópico por su naturaleza tiene que 
discutirse con el señor. Fernández, cuan
do sea parte en el. juicio. Hoy es un ter
cero que si aparece en el proceso es por 
una incidencia de fines limitados. 

La ejecución no está dirigida contra él 
con acción real. La discusión pues sobre 

. el alcance de la hipoteca ·en cuanto pue
da afectarlo por virtud de las disposicio
nes sustantivas que invoca el señor apo
derado, resulta prematura. Cualquier de
cü:dón al respecto, fundada sobre tal as
pecto, estaría fuera de lugar. 

Ca]!llitulo tercero 

: En la parte disp_ositiva del auto recla
marlo se ordenó levantar ef secuestro y 
el 4'mmbargo de la casa. 

Los dos recurrentes coinciden en impe
trar la reforma de esta orden, con el ob
jeto de que se limite al secuestro. 

En este reclamo la sala encuentra ra
zón. El artículo 1021 habla únicamente 
ue levantar el secuestro. Y es porque el 
embargo puede continuar subsistiendo, 
condicionado a lo previsto en el último 
inciso del mismo artículo; lo cual debe 
ser materia · de. resoluciones propias del 
juez a quno. 

JfUIDITCITAlL 

Es pertinente lá siguiente observación . 
del señor procurador: 

"Quizá se haya tenido en cuenta para 
. decretar el levantamiento del embargo lo 
que dispone el ·último inciso del artículo 
1021 que acaba de citarse. Pero ello no 
es razón p~ra ordenar tal medida, pues 
no ha llegado la oportunidad de saber si 
el ejecutante insiste o no en perseguir el 
derecho del ejecutado, y si prestó o no la 
caución de que trata el texto legal para 
decidir si subsiste o no el embargo del 
inmueble". 

'RESOLlJCION 

Por las consideraciones expuestas la 
sala niega las reposiciones impetradas del 
auto que profirió en ~ste negocio el día 
trece de octubre pasado. 

Subsidiariamente accede a :refo:rmar el 
segundo aparte del numeral primero de la 
parte ·resolutiva, en el sentido de concre
tar la. orden allí dada al levantamiento 
del s'!cuestro, y no del embargo, confor
me ¡¡e había dispuesto. 

N otifíquese. 

Arturo 'll'apias Pilonieta. - Jf. M. JBlall11-
CA Núñez.-Aníbal Cardloso Gaitán-lHfer
nando García Pachón, Ofl. Mayor. 

NO'll' A: lEl fallo a que se reitere· e:sta rcsc:lución se encuentra publicarlo en 
el número 1978, página 314 <le la Gac~ta Judicial. . 
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EXCEPCIONES 

En los contratos con la administra- .J·o 'de 1939, que forma parte del re.caudo 
ción la voluntad de ésta se mani- C;jecutivo. 
fiesta mediapte el cumplimiento de 
preceptos determinados y 6rdenes 
dimanadas del funcionario o funcio, 
narios encargados de imparti~las, d~ 
mo~o que la coincidencia dé . con
sentimientos. no es posible. ni puede 
tener un objeto ni una causa distin
ta de aquello que tuvo en 'mira la' 
administraci6n. 

1 

Corte Suprerr¡.a de Justicia-,-Sala de Nego
cios Generales--Bogotá, diciembrt;! nueve 
de mil novecientos cuarell:ta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias 
Pilonieta) 

.En el juicio ejecutivo po1 jur !:.dicción 
coactiva de la nación contra Carlos Ot2ro 
Santamaría y otros, el doctor Federico A. 
Daza, como curador ad·iitern de Óte~·o, y 
apoderado de María Josefa Hocha de Fac
cio y .de los herederos de Al do Faccio,. pre
sentó un. pliego .de excepciones para que 
las '-:ecidiera la Corte'. 

Surtida la tramitación ritual 'del inci
c:enfe de excepciones, llega ya el tiempo 
t:e que la .s~·]a profiéra su f21lo definitivo. 

Las excepciones 

Son dos las excepciones pl;opueRtLts. En 
el memorial de excepciones la primera se 
propuso bajo diferentes aspectos, perd to
rlo se reduce a. esta prop;:¡sición: limitación 
de la responsabilidad Q_e los hipotecantles 
h la suma de $ 2. 000. 00 exprruada en el 
contrato de caución. · 

La segunda excepción hácese consistir 
t-n la ineficacia absoluta del auto de fene
cimiento número 242 rle fecha 9 de febre-

Primera excepción 

Por medio de la escritura pública núme
J ~ 2.050, otorgada en la notaría tercera de 
este circuito, el 11 de noviembre de 1936, 
-cuya copia hace .parte del recaudo eje
C''Jtivo- los señores Ald.o Faccio y su es
posa María Josefa Rocha de Faccio cons· 
tituyeron garantía hipotecaria a favor del 
gobierno nacional sobre un .lote de terreno 
de propi,edad de la segunda .y edificaciones 
levantadas allí mismo por el primero, con 
el fin de asegurar el manejo de Carlos Ote
ro Santamaría en el cargo de "auxiliar 
primero de contabilidad -cajero contador 
de la Caja de Auxilios de la policía nacio
llal".- La respectiva cláusula hipoteca
ria reza así: "Que para. garantizar el cum
plimiento de todas y cada una de las obli
gaciones expresadas (las de Otero en el 
puesto dicho), los comparecientes . Al do 
Faccio y María Josefa Rocha de Faccio 
constituyen hipoteca a favor del gobierno 
nacional, por la cantidad de dos mil pesos 
($ 2.000) moneda corriente fijada como 
cuantía. de la presente fianza y por cual
quiera otra suma que se deduzca a cargo 
del fiado por causa del desempeño del em
pleo mientras dure en él, sobre un lote de 
terreno con los garagés, dentro de él edifi-
cados ...... " 

El excepcionante asegura que todos lo.:~ 

antecedentes !administrativos de la ante
rior escritura confluyen a demostrar que 
el acuerdo de voluntades respecto a la 
ruantía de la caución. concretóse a dos mil 
pesos. ne manera que !a cláusula que la 
hace ilimitada carece de exolicación razo
nable y por consiguiente de obligatorie- · 
dad contra los hipotecantes; 
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Para respaldar el anterior aserto con 
el memorial de excepciones trájose copia 
de los siguientes documentos: 

19 Del oficio número 4721 de 8 de ágos·· 
to de 1936, del director de la policía na
cional al contralor general de la república, 
en que se le pide a este funcionario "fijar 
la cuantía de la fianza que deba prestar el 
contador auxiligr 1~>, que se habilite 'caje
ro pagador de la oficina de caja y auxi
lios". 

2~> Del oficio número 2292 del 13 del mis
mo agosto, d·e la policía nacional al contra
lor, en que la _primera oficina le da algu" 
llOS informes a la contraloría relaciona
dos con la cuantía de los diner~s que iba a 
manejar el señor Otero, en el cargo que 
se le hwbía dado, y la forma de hacer los 
pagos "por medio de cheques girados por 
el cajero general de la policía a favor del 
Cajero contador de la Caja de auxHios. 
cruzados para que este último empleado 
no los pueda hacer efectivos sino median
te consignación bancaria. Los egresos se 
hacen con· el visto bueno de la Jefatura de 
este Departamento y los cheques· son vi
sados por el auditor fiscal de la contraJo
ría. Por úJtimo informo a usted que la ca
ja de auxilios no hace pagos en dinero 
efectivo sino en la forma que le dejo re
lacionada anteriormente. 2.-Estos infor
mes los dio .el departamento administra
tivo de la policía, con el objeto, según agre
góse en la misma nota, de que la cuantía 
de ·la fianza "sea fijada en una suma que 
no pase de $ 2.000." 

3Q-Del oficio número 8935 del 13 de 
agosto citado, en que el contral~r avisa al 
director de la policía nacional, que en vis
ta de los informes de la nota precedtmte 
"ha fijado en. dos mil pesos ($ · 2.000) la 
cuantía de la fianza que debe prestar el 
Contador auxiliar lQ que se habilite Ca
Jero contador de la oficina de caja y au
xilios". 

Por. último en la misma escritura de 
caución hipotecaria existe incorporada la 
nota número 6248 dirigida al notario ter
cero por el director .de la policía en que 
le· ordena extender '~l¡lpa escritura. de fian~ 
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za que debe constituír el señor Carlos Ote
ro Santamaría, por la suma de dos mil pe
sos ($ 2.000) moneda corriente, a favor 
del Gobierno Nacional. Y para lo de su 
cargo me es grato adjuntarle -agrega la 
r~ota- el certificado número 3734 expe
dido por el registrador de instrumentos 
púbJicos y privados de este circuito con 

· fecha 10 del mes próximo pasado, y otro 
tbcpedido por .el ,secretario del departa
mento .de catastro municipal de Bogotá 
en el cual se hace constar el avalúo corres
pondiente a ·la propiedad relacionada en el 
primeramente citado . .Los linderos de la 
finca que se trata de hipotecar constan en 
la escritura pública número 916 de 1935 
extendida en esa misma notaría y estos 
depen quedar incluídos dentro del texto de 
la escritura de constitución de la fianza. 
El nombre del cargo que desempeña el se
ñor Carlos Otero Santanütría es: Auxiliar 
primero de contabilidad-Cajero contador 
de la Caja de Auxilios de la Policía Na
cional." 

No obstante estos antecedentes la cláu
sula octava de la escritura hipotecaria, 
arriba copiada, dice que la hipoteca se 
constituye por la cantidad de dos mil pe
sos fijada como Cl,lantía de la. fianza" y 
por cualquier otra suma que se deduzca a 
cargo del fiado por causa del desempeño 
del empleo mientras dure en él" 

Se trata de consiguiente de det.erminar 
el sentido de esta cláusula, que en su ·pri
mera parte limita la cuantía de la hipote
ca, y en la segunda la destruy~. 

Si se estuviese únicamente en "frente del 
contrato, no habría vacilación en conside
rar la .estipulación contractual tal como 
ella aparece, de alcance ilimitado. Ese fué 
el caso que resolvió esta misma sala en 
sentencia del 13 de febrero del corriente 
año, "Gaceta Judicial" números 1971 y 
1972, página 395- fallo a.l cual refiérese 
el señor procurador delegado en lo civil en 
su alegato de impugnación de las excep
ciones. Allí no existieron elementos dis
tintos de examen que la estipulación con
tra,ctual, igual a la que fi~ura en la escri-



G A ·e 'E 'll' A JUJ[))llCIIAJL 7fj7 

tura hipotecaria base de la presente . ac- notario acerca de la cuantía de 1a fianza, 
ción. Por tal motivo la sala explicando la nombre de las parws y linderos de Ía fin
fijación de Ja cuantía de la fianza a una ca gravada .. No obstante, el notario, en
ttuma determinada, al propio tiempo que .. cargado de extender el instrumento, for
se expresa claramente la intención de qui- muió la c:áusula octava en términos con
tar todo límite a la responsabilidad de los 1 radictorios, fuera de la orden que se le 
fiadores, dijo que aquella fijación no po- diera, con lo cual _quebrantó el artículo 
día tener sino efectos puramente fiscales 2597 de>! código civil. 
en relación con la calificación de la sol- En los contratos con la administración. 

· vencia de los fiadores y con el cobro de la voluntad de ésta se manifiesta median-
los imouestos respecti~os. te el cump:imiento de preceptos determi-

Empero, el caso que ahora se cóntem- nados y. órdenes dimanadas del funciona
pla es distinto. La estipulación contrae- río. o funcionarios encargados de impar
tual tuvo un proceso administrativo, que tirJas, de moco que la coincidencia de con
es su origen y antecedente inmediato del s-entimientos no es posible ni puede tener 
cupl no se puede desligar. En ese pr~ceso un objeto ni una causa distinta. de aque
existen notas informativas Y. resoluciones, Jlo que tuvo en mira la ·administración. 
de las cuales aparece con nitidez cuál fue De ahí que si el Estado no preten.dió que 
la voluntad verdadera al fijar 1~ cuantía los fiadores del señor Otero se obligasen 
dí} Ja caución en dos mil pesos: limitar la por más de dos mil pesos, este es el verda
responsabilidad de .Jos fiadores del señor dero límite de. la garantía, y la única in
Otero Santamaría. No fue pues con efectos terpretación que merece la contradictoria 
puramente fiscales en 'relación con la cali- estipulación, mayormente atendiendo. a la 
ficación de la solvencia de los fiadores y norma de hermenéutica contractual con
el cobro de impuestos· sobre el contrato sagrada en el artículo 1624 del mismo có-
d·e caución. digo. 

Siendo así, la solución del caso también 
tiene que ser distinta, teniendo en cuenta · 
el concierto de - voluntades claramente 
manifestado en el proceso administrativo 
con oue culminó el contrato. 

Soluci{>n que armoniza muy bien con Jos 
principios legales. El artículo 1618 del có
dig-o civil estatuye que conocida clara
mente la intención de los contratantes, de
be estarse a ella más que a lo literal de 
las palabras. Y el verdadero significado 
de ·la determinación de la cuantía aparece 
de manifiesto con ·la res6lución del con
tralor y el oficio· consecuencial en que el 
director de la policía dio la orden de ex
tender la escritura hipotecaria, con los da
tos necesarios para que el notario la re:.. 
dactara. 

El contralor de acuerdo con la atribu
ción que le confiere el artículo 14 del de
creto 911 de 1932 determinó el valor de la 
fianza. El director d~ la policía en el oficio 
dicho cumplió la orden del contralor, m~m
dando que se extendiese la escritura, pa· 
ra lo cual le· dio precisas instrucciones al 

SlEGUNJ[))A lEXClEl?CllON 

Se funda en que en el "aviso de obser-
\ vaciones". número 6100 de 25 de noviem
bre de 1938, dictado como resultado d.el 
examen de las cuentas de la Caja de Au
xilios de la policía nacional, correspon
diente al mes de marzo de 1938, de la res
ponsabilidad de Otero Santamaría, y que 
es la base del auto de fenecimieto número 
242 de fecha 9 de febrero ·de 1939, que de
duce contra él mismo el alcance cuyo co
bro se persigue en este juicio, no se le fi
jó término alguno al responsable para _que 
dentro de él pudiera oponer sus descargos 
tend.ientes a desvanecer las glosas que allí 
se le formularon, con lo cual se le vulneró 
el derecho que le consagra el artículo 18 
oel decreto ley 911 de 1932. 

Se observa': 
En primer término existe .la. razón fun

damental, contraria al reconocimiento de 
la excepción, de que conforme lo apunta el 
señor procurador delegado en lo civil, en 
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estos asuntos la acción de la justicia or
dinaria no puede ir hasta la revisión de to
c!o el proceso administrativo, así sea en su 
rarte adjetiva o procedimental. 

En s·egundo lugar, hay que reconocer 
que si se pudiera entrar a calificar en el 
fondo el hecho exceptivo, resultaría ino,pe
rante. La contraloría en el caso particular 
del sefior Otero procedió en ejercicio de 
sus atribuciones. Según el mismo artículo 
que invoca el excepcionante el contralor 
"fijará el término dentro del cual los res
ponsables deben contestar tales observa
ciones o pr~ederá sin demora a tomar las 
m~d.idas legales que a su juicio fueren· ne
cesarias para salvagua.rdiar los intereses 
nacionales"'. 

En el caso de las "observaciones" al se
ñor Otero, se trataba de que se encontró 
un desfálco en la caja. por él manejada, de 
modo que la medida indicada era precisa
mente la que tomó el Contralor de.ordenar 
inmediatamente el reintegro de la suma 
oue hizo falta. No cabía pues la concesión 
de término para contestar glosas. 

La excepción carece de fundamento. 

JRESOJLUCIION 

Por lo expuesto, la sala de negocios ge- · 
nerales de .Ja Corte Suprema de Justicia, 
administrand.o justicia en nombre de la 

... 
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república de Colombia y por autoridad de 
la ley, falla así el incidente de excepciones 
formulado en la presente ejecución: 

·1Q-Declára.se no probada la excepción 
c:onsistente en la ineficacia del feneci
miento número 242 de 9 de febrero de 
1939, por medio del cual se le dedujo el 
alcance al principal responsable señor Car
los Otero Santamaría; 

2Q...,.-Declárase probada la excepción con- . 
s.istente en que el gravamen hipotecario 
·constituido por Aldo Faccio y María Jose
fa Rocha de Faccio, a favor de la nación, 
y con el objeto de asegurar la responsa
bilidad de Carlos Otero Santamaría en el 
cargo de auxiliar primero de cont3¡bilidad
cajero contador de ·la· caja de auxilios de 
la policía nacional, mediante escritura pú
blica número 2050; otorgada en la notaría 
tercera de Bogotá, el 11 de noviembre de 
1936, está limitado a la cantidad de dos 
mil pes~s · ($ 2.000) moneda corriente. En 
consecuencia .Ja finca gravada solo puede 
perseguirse hasta obtener el pago de la 
mencionada' cantidad. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y de
vUélvase el expediente al juez ejecutor. 

Arturo Tapias Pinonieta.- .]'osé M. JBUam
co N.Wez. - Aníbal Car«llo8o Gaitán. JHier
nando García Pachón, Of. Mayor. 

'·' 

·,o ',"::; •• •, :· · .•. : ,'•,~r•o 
. . . : 

·;.··:.·. · ........ · .. ·: ,• ·. 

...... 



1 
.J 

GACE'irA JllJ][JlliCII.AJL 

SE CONFffiMA LA SENTENCIA RECURRIDA 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, enero treinta y 
uno de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. José _M. Blanco 
Núñez) 

La señora Amelía Echeverri vda. de 
Grant; el 19 de septiembre de 1939, pre-

. sentó demanda ordinaria ante el Tribunal . 
Superior del Distrito Judicial de Cali, con
tra la N ación, representada por el Fiscal 
del propio Tribunal, para que se hicieran 
las siguientes declaraciones: 
· "a) Que la señora Amelia Echeverri v. 

de Grant es la única beneficiaria del se
guro colectivo de vida que le correspon-· 

· dió al señor Rafael Grant, como empleado 
de la empresa del Ferrocarril del Pací
fico. 

· "b) Que la Nación está en la obligación 
de pagar una vez ejecutoriada la senten
cia, a la, señora A:rnélia v. de Grant, la 
cantidad · de mil setecientos doce· pesos 
($ 1.712.00) por concepto del seguro co
lectivo de trabajo que le correspondió a 
Rafael Grant. 

"e) Que la Nación debe pagar ·a la se
ñora Amelia Echeverri v. de Grant los 
intereses· correspondientes al seguro de 
vida desde la muerte de Rafael Grant, 
hasta el día en que se verifique el pago". 

Como hechos fundamentales de la de
manda se propusieron estos : 

"19 E_I señor ·Rafael Grant trabajó en 
los años de · mil · novecientos veinticinco 
(1925) a mediados de mil novecientos 
veihtiocho (1928), en la. construcción. del 
Acueducto de la ciudad de Buenaventura. 

"29 La construcción del acueducto de 
Buenaventura se hallaba a cargo ·de la 
empresa del Ferrocarril del Pacífico.-

"39 El señor Rafael Grant, estuvo tra
bajando en la construcció~ del ~cueducto 

de Buenaventura con un sueldo de tres 
pesos con cincuenta centavos a cuatro pe-· 
sos con ochenta centavos diarios. 

"49 El señor Rafael Grant dese:rp.peñ6 
el cargo de Plomero ·desde el año de mil 
novecientos veinticinco (1925) hasta mil 
novecientos veintiocho ( 1928). 

''59 A mediados del año de mil nove
cientos veintiocho (1928) cuando trabaja
ba el Sr~ Rafael Grant resempeñando su 
óficio de ·plomero, trabajo qu~ se hace con 
un soplete de alta potencia, motivo por el 
cual el señor Grant se encontraba muy 
sofocado, cayó un fuerte aguacero, que le 
afectó de una 'tuberculosis galopante. 
. "69 Por causa de .la· enfermedad con
traída en el trabajo el señor Rafael Grant 
fue trasladado a la ciudad de Cali, y. hos
pitalizado por cuenta del ·Ferrocarril del 

Pacífico en el Hospital d~ San Juan de 
· Dios, en donde falleció el veinticuatro de 
septiembre de mil novecientos veintiocho. 

"79 El día veinticuatro de septiembre 
de mil novecientos veintiocho, en la ciu
dad de. Cali, se le dio sepultura eclesiás
tica al cadáver del señor Rafael Grant. 

·•s• El señor Rafael Grant, contrajo ma
trimonio católico en la Iglesia Catedral 
de Ca.li el día veintidós de septiembre de 

1 ' 

mil novecientqs diecisiete, con la señora 
Amelia Echeverri. 

"99 Los esposos Grant Echeverri, no 
procrearqn hijos durante su matrimonio. 

"109 El señor Rafael Grant no dejó as
cendientes, por tanto la única beneficiaria 
es su esposa legítima. . 

-"119 Desde el año de mil novecientos 
veintiocho la señora· Amelía Echeverri v. 
de Grant en su carácter de única benefi
ciaria, viene haciendo la reclamación co
rrespondiente a la empresa del 'Ferroca
rril del Pacífico sin que hasta la. presen
te haya obtenido el pago del seguro que 
le corresponde como única beneficiaria". 
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En derecho basóse la demanda en la ley 
32 de 1922, ley 44 de 19291, ley 133 de 
1931, Decreto 800 de 1932 y demás dispo
siciones pertinentes sobre la materia. 

Admitida la demanda, el represenU!nte 
legal de la entidad demandada en 121 co
rrespondiente traslado, · contestó los he
chos aducidos por la demandante, en la 
siguiente forma: 

"Al hecho 1Q. No me consta. 
"l\) hecho 2? No me consta, y por tanto, 

ni lo afirmo ni lo niego. 
"Al hecho 4Q No me consta. Que lo de

muestre. 
"Al hecho 59 No está demostrado. Que 

lo pruebe. 
"Al hecho 69 No está comprobado. Que 

lo pruebe. -
"Al hecho 7Q Es cierto. Así lo constata 

{sic) la partida de defunción. 
"Al hecho 8Q N o me consta. Que lo 

pruebe. 
"Al hecho 99 N o me consta, ni está de

mostrado. 
"Al hecho 109 No me consta, ni hay 

prueba para aceptar este hecho. 
"Al hecho llQ .-No me consta. Que lo 

demuestre. 
"Niego, pues, los hechos, a excepción 

del marcado con el número 7Q, y cuanto 
al derecho, si no logra demostrar sus afir
maciones, pido que lo negueis,. y como 
consecuencia, absolvais a la Nación de las 
peticiones formuladas en la demanda, con-

- denando en costas a la actora". 
La primera instancia de este proceso · 

finalizó con sentencia en que se absolvió 
a la N ación de todos los cargos que le fue
ron formulados. Por apelación de esta 
providencia, ha subido el negocio a esta 
Superioridad; surtida la tramitación res
pectiva, se procede a resolver la alzada. 

Conviene advertir, en primer lugar, que 
por haberse instaurado la demanda obje
to de esta litis, antes de la vigencia de la 
ley 45 de 1939, la Corte considera de su 
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competencia la decisión del Tecu:rso inter
puesto. 

Es igualmente oportuno hacer observar 
que la demandante pudo sujetar su de
manda a los trámites del juicio verbalp 
mas por cuanto voluntariamente eligió el 
del juicio ordinario -quizá por la mejor 
oportunidad que est!'l último juicio brinda 
para el reconocimiento del derecho por la 
amplitud de sus trámites- la Corte no 
puede variar o modificar ~sta situación 
procesal creada por la misma actora, y es 
así como no puede ella desentenderse de 
darle cumplido· efecto a las ritualidades 
de dicho juicio, una de las cualés es la de 

-que deben ser ratificadas ante el juez de 
la causa y con audiencia de la parte con
traria las declaraciones que se hayan reci
bido extrajuicio, requisito sin el cual no 
pueden ser estimados como prueba. 

La Corte considera que ante la ausen
cia de elementos probatorios que acredi
ten el derecho al seguro de vida que re
clama la demandante, se impone. la abso
lucjón de la parte demandada. Las decla-
raciones extrajuicio que fueron presenta
das en este juicio, no pueden hacer plena 
prueba para el reconocimiento judicial de 
tal derecho, ya que carecen de la ratifi
cación que exigen las disposiciones lega
les de procedimiento civil :. artículo 693 
del Código Judicial. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la ley, CONFIRMA la providencia ape
lada. 

Publíquese, notifíquese, . cópiese y de
vuélvase. 

Arturo Tapias l?inome~a-J'osé M. 1Blall1l
·co Núñez-AmíbaU Cari!lloso Gañ~ám ~ Ma
I!UUel IP'ii!Ue4l(a Garril!llo9 Srio. 
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SE REVOCA UN AUTO PARA QUE SE LE DE CURSO LEGAL A UN INCIDENTE 

Corte Suprema de Justicia~Sala de Nego-_ 
-cios Generales-Bogotá, febrero diez de 
mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. José M. Blanco 
Núñez) 

En el juicio ejecutivo de la Nación con
tra Ramón Murcia y otros, adelantado por . 
el Recaudador de Hacienda Nacional de 
Alpujarra, los ejecutados denunciaron 
unos créditos personales a su favor y a 
cargo de los señores Manuel González Viz-

. caya y Manuel Santos Díaz. 
En la tramitación que correspondió al 

avalúo pericial de dichos créditos, el apo
derado de la parte ejecutada objetó de 
error grave el dictamen rendido por los 
peritos en la diligencia respectiva: -

El ejecutor fiscal declaró en auto del 7 
de junio de 1941, infundada la objeción 
propuesta. Por apelación de este proveído 
ha subido el negocio a esta Superioridad. 

El señor Procurador :Oelegado en lo Ci
vil observa que el juez de la causa pre
termitió completamente los 'trámites se
ñalados por el artículo 720 del Código J u
dicial en la decisión de la objeción de 
error grave con que se impugnó el dicta
men pericial-de que se ha hecho referen-

_ cia; y "además concedió la apelación del 
auto materia de este recurso sin resolver 
previamente el de reposición interpuesto 
en primer término en el mismo escrito en 
que se interpuso el de apelación como 
sudsidiario". 

Estas observaciones del señor Agente 
del Ministerio Público se conforman con 
la realidad del. proceso. 

Procede, como lo indica el citado fun
cionario, la revocación del auto apelado 
para que se le dé el curso legal que co
rresponda al incidente de objeciones al 
dictamen pericial y a la petición de repo-

-sición arriba mencionada. -

Por ta~to, la Corte ~Suprema de Justi
cia, Sala de Negocios Generales, REVOCA 
la providencia recurrida, y en ·su lugar. 

-dispone devolver el expediente a la ofici
na de origen con el objeto de que se cum
plan los trámites pr~scritos por la ley pro
cesal en materia de objeciones a dictá
menes periciales. 

N otifíquese y cópiese. 

Arturo Tapias IP'ilonieta-José M. JBianu
co N úñez-Aníbal Cardoso Gaitánu ~ Ma
nuel Pineda, Garrido, Srio. 
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SE CONFIRMA EL AUTO APELADO 

Corte Sup¡;ema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, febrero diez de 
mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponent'e: Dr. José M. Blanco 
Núñez) 

Con fundamento en el reconocimiento 
número 8 del 12 de febrero de 1940, de la . 
Recaudación de Hacienda Nacional de Al-· 
pujarra, por el cual se reconoció a favor 
de la Nación y a cargo de Ramón Murcia, 
Manuel González Vizcaya, Helena Peral-

, ta, Fidelina y Rebeca Murcia Peralta, la 
suma de $ 524.97,por concepto de impues
tos de donaciones, la citada Recaudación 
libró orden de pago por la vía ejecutiva 
a favor del TE:soro Nacional y a cargo de 
los expresados deudores del Fisco, por di
cha suma más los recargos correspon
dientes. 

Notificado el auto ejecutivo a cada una 
de las personas ejecutadas en el presente 
juicio, se ha interpuestó oportunamente 
recurso de apelación contra esa providen
cia, y por tal ·motivo ha subido en esta 
ocasión el negocio a esta Superioridad. 

Se procede a resolver la alzada, luego 
de la tramitación respectiva, y mediante 
las siguientes consideraciones: 

El título que sirve de recaudo, es decir, 
el mencionado reconocimiento hecho por 
el Recaudador de Hacienda Nacional de 
Alpujarra, presta mérito' ejecutivo de 
acuerdo con la ley: artículo 1059, ordinal 

2Q, del Código Judicial. Tal reconocimien
to reúne, pues, las condiciones externas 
de forma para que pueda legalmente li
brarse la ejecución, máxime cuando res
pecto a ese documento existe en su favor 
una presunción de verdad, y también 
cuando se considera que para librar man
damiento de pago se · atiende sólo a las 
formalidades externas del título ejecutivo .. 

Desde este punto de vista, nada tiene 
que objetar la Corte al auto ejecutivo re
currido, el cual sí está debidamente noti
ficado. 

Si ~os ejecutados estiman que tienen de
reého para atacar· la eficacia intrínseca 
del título que origina el crédito que ac
tualmente se cobra ejecutivamente, las 
leyes en general ofrecen los medios de 
defensa, y la. ley procesal en particular, 
el modo de hacerlos valer oportunamente 
en el presente juicio. 

Pero las excepciones oponibles son ma
teria de un incidente separado, extraño a · 
la decisión del presente recurso. 

Por todo lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
CONFIRMA el auto ejecutivo, objeto de 
la apelación. 

N otifíquese, cópiese y devuélvase. 
Arturo 'l'apia.S lPilonieta-José M. lBlallU· 

co Núñez-Aníbal Cardoso Gaitállll- Ma
nuel Pineda Garrido, Srio: 

1 
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NULIDAD DE LO .ACTUADO POR INCOMPETENCIA DE JURISDICCION 

El artículo 36 del C. J. ·fue re
formadp por el Decreto Ejecutivo 
número 1315 de 1936. 

Corte Suprema de Justicia..:.:....Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, febrero diez de 
mil novecientos ~uarenta y dos. 

(Magistrado. ponente·: Dr. ·José M. Blanco 
· Núñez) - 1 

La Recaudación de Hacienda Nacional 
de Pasto adelanta dos juicios ejecutivos 
por jurisdicción coactiva a favor de la · 
Nación y contra la Empresa Intermunici
pal de Teléfonos de la misma ciudad, por 
las sumas de $ 530.21 y $ 610.56 por con
cepto de impuestos sobre la renta .cdrres-' 
poridientes a los años de 1936 y· 1937, res
pectivamente. 

Promovido por la parte ejecutada un 
incidente de excepciones, fue remitido el 
negocio al Tribunal Superior del Distrito 
Judicial- de Pasto. Este Tribunal en sen
tencia del 19 .,de julio de 1941 declaró: 
"Comprobada la excepción de ineficacia 
del título ejecutivo respecto del gravamen 
correspondiente al año de 1936 y Imo Jl)ro
bada la excepción de petición de modo in
debido del impuesto correspondiente al . 
año de 1937". 

Por. apelación interpuesta por la parte 
ejecutada contra la referida sentencia ha 
llegado el. asunto a esta Superioridad. 

Según informe de la Secretaría "este 
juicio se repar.tió en papel común' porque 
no vino con las dos hojas de papel sellado 
de que habla el artículo 353 del Código 
Judicial y porque no se suministró en la 
Secretaría tal papel dentro del término 
señalado en dicho artículo". 

Según el mismo informe de la Secreta
ría, el interesado suministró el papel se-

liado requerido por la ley, pero extempo-
ráneainente. 1 . 
~ 1 

Considera esta Sala que no es el caso de 
declarar ejecutoriada la resolución objeto 
del presente recurso, porque se observa 
que en ,este juicio se ·ha incurrido en la 
causal de nulidad conocida con el nombre 
de incompetencia de jurisdicción. 

En efecto, el artículo 36 del Código J.u. 
dicial prescribe: "La Sala de Negocios 

1 
Generales (de la Corte Suprema de. Jus-
ticia) conoce privativamente de los asun
tos siguientes: 
......................... ·.· ........ . 

"5Q Del incidente de excepciones y de 
las tercerías en los juicios que 'se sigan 
por los Recaudadores de Rentas Naciona
les y los Jueces de Ejecuciones. Fiscales 
Nacionales .investidos de jurisdicción co
activa" .. 

Esta disposición fue reformada por el 
artículo 10 del Decreto Ejecutivo número 
1315 de 1936, que ordena: "El conoci
rp_iento de las apelaciones, de los inciden
tes de excepciones y tercerías que se sus
'citen en los juicios ejecutivos de que tra
tan los incisos precedentes, correponderá 
a la Sala de Negocios Generales de la Cor
te Suprema de Justicia, cuando'la cuantía 
del negocio, en su acción principal, sea de 
quinientos pesos· ($ 500.00) o más; en los 
demás casos este conocimiento correspon
derá a la Sala de lo Civil del Tribunal Su
-perior del Distrito Judicial dentro de cu
ya jurisdicción tuviera su domicilio prin-

' cipal el demandado recurrente o actor en 
la incidencia". 

De conformidad con los citados precep- , 
tos, este negocio por razón de' la cuantía 
'(mayor de $ 500.00), corresponde al co
nocimiento privativo de la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Negocios Generales. 

Careciendo, pues, el Tribunal a «JJ.Ul!O de 



jurisdicción, para conocer de este juicio 
ejecutivo, se ha incurrido en la causal de 
nulidad por incompete:Qcia de jurisdicción, 
causal contemplada en el artículo 448, nu
meral P, del Código Judicial, y que es de 
carácter improrrogable (artículos 150 y 
151 ibídem), lo que hace innecesario lle
var al conocimiento de las partes la cau
sal de nulidad precitada. Se trata, pues, 
como se ve, de un asunto. de orden público. 

Por ello la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Negocios Generales, administran
do justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, decla
ra nulo lo actuado en el presente juicio en 
el incidente de ex~epciones por el Tri_!m
nal Superior del Distrito Judicial de Pas
to, y condena al pago de las. costas res
pectiyas. 
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Ppr cuanto se observa que la parte eje
cutada, en vez. de procurar que sus ex
cepciones fueran decididas por esta Cor
poración, las sustentó ante un ·Tribunal 

· incompetente, debe contribuír al pago de 
la mitad de las costas procesales. La otra, 
mitad será pagada por los miembros del 
Tribunal que intervinieron en la respec
tiva instancia, doctores Aníbal A. Córdo
ba, Francisco de P. Santander· y Miguel 
Eduardo Ro:rpán (conjuez): artículo 458 
del Código Judicial. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Arturo ']['an:»ias JPilol!Uieta-:-JTosé M. Ia:llai!U
co Núliiez-Aníbai Ca1ralloso Gaitái!U- R1Ia. 
mnell lPil!Ueda Garrido, Srio. 

o 
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PRESCRIPCION EN MATERIA DE CREDITOS DEL ESTADO 

,. 

' 1 ~ ' 

La exigibilidad de los créditos del 
Estado por deudas que se cobran no 
arranc.a de laf? fechas en que se cau
saron a deber los impuestos, por fa
llecimiento, verbigracia, de una per
s<;ma, si1;1o ·del día en que ellos fue
r_on .. liq1,1id,aq.os .. De . esa manera la 
fecha qÜe' debe tomarse como ·puntp 
q,~ partidc;¡. para alegar la prescrip
ci9n contra un crédito del Estado, es 
la de liquidac¡ón definitiva. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales - Bogotá, febrero diez de 

Q mil . novecientos cuarenta y dos. 

(Magist:uxdo ponente: Dr. Arturd Tapias 
Pilonieta) 

La sindicatura del impuesto de heren
cias, asignaciones y donaciones. de Bogo
tá, en auto del primero de septiembre de 
1938 libró orden de pago por la vía _ejecu
tiva contra los herederos y legatarios en 
las . .s.ucesiones·. acumuladas .de Demetrio 
Suárez y Encarnación- Hurtado, · por las 
respectivas cantidades que a cada uno de 
los asignatarios le fue liquidada, de acuer
.do con· la respectiva cuenta de la sindi
catil.ra, aprob.ada judicial~ent~ en•·,el mis-mo año 'dé 1938 .. ' ,. .. ' . ... ) .. ~· ' . . 

Adelantados los trámites del juicio, el 
apoderado de los ejecutados Alfredo Suá
rez y Soledad Rey de Castañeda, propuso 
en nombre de sus· representados un plie
go de excepciones. 

Consiste en la de prescripción tanto de 
la acción ejecutiva como ordinaria, basa
da en los siguientes· hechos: 

Que lÓs causantes fallecieron, Suárez el 
22 de mayo de 1915, y la señora Hurtado 

· el 18 de julio del año _de 1912. Que por 
consiguiente entre Ja. fecha del falleci-

miento de los causantes y la fecha en que 
_se· inició la acción ejecutiva, primero de 
septiembre de 1938, han transcurrido 23 
y 26 años resp~ctivamente, · es deeir, un 
tiempo mayor del. que se r~quiere para 
agotat: la acción judicial. 

La e'x~epción fqe . sustanciada ~n esta 
. Corte, de acuerdo con la ley, y co~ áu
.. diencia .del señor, procurac;lor. delegado .. en 
·lo civil ·de la ~ación, funcionári?. que se 
opone a que se, decrete el reconocimiento 
de la prescripción. . . . . 

Para la sala ya ha llegado el tiempo de 
p~oferir su fallo, a lo· cual procede. . . 

Con .fecha 26 de julio de 1938 se prac-
ticó por· la sindic~tura la liquidación de 

. los impuestos que· se ~stán co.braildo, li

. quidación que .quedó ejecutoriada el 30 
-de agosto del mismo año. 

En un caso· exactamente igua:l al pre
sente, .fallado en sentencia de excepciones 

·de fecha cuatro de agosto de 1938, la sala, 
acogiendo el mismo concepto ·fiscal que 

. en este 'negocio reproduce ·la' procurad u
' ría, sentó la siguiente doctrina, sinteti
. zada por· el relator, conforme se va a leer, 
y que constituye un precedente jurispru
dericial que. se opone al r!'lcono.cimiepto de 

: la excepción: . "La exigibUidad de los cr.é. 
. ditos del Estado por deudas_que,;.se co'Qran 

no arranca de las fechas en que se causa-
ron ·a deber los impuestos, por falleci
miento, ~erbigracia, de una persona, sino 
del día en que ellos fueron liquidados. De 
esa manera· la fecha que debe tomarse co
mo punto de partida para alegar la pres
cripción contra un crédito del Estado, es 
la ·de la liquidación definitiva". (Gaceta 
Judicial número 1944, página 671). 

La doctrina anterior tiene sólido res-
paldo. 

La exigibilidad de un crédito en dinero, 

1 
1 
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presupone una cantidad determinada co
nocida de antemano, porque sólo median
te ese conocimiento nace la respectiva ac
ción de cobro. El acreedor no puede re
clamar el pago, mientras ignore la canti
dad líquida a que tiene derecho, y el deu
dor tampoco pued,e ser compelido a satis
facer un crédito de cuantía incierta. 

Cómo pued~ el Estado itftentar una 
acción ejecutiva para el recaudo de un 
impuesto, si antes de que termine el pro
ceso administrativo de la respectiva liqui
dación, el crédito no puede expresarse en 
un guarismo determinado, que es elemen
to esencial de la acción, ejecutiva tendien
te a obtener la entrega de una suma de 
dinero, según el artículo 982 del código 
judicial? 

Según el artículo 253'5 del código civil 
la prescripción que extingue las acciones 
y derechos ajenos exige solamente cierto 
lapso de tiempo durante el cual no se ha
yan ejercido dichas acciones. 

La prescripción extintiva es pues un 
abandono del ejercicio del derecho. 

Mientras está pendiente el proceso ad
ministrativo de la liquidación de un im
puesto, no es posible que corra el término 
de prescripción de la acción de cobro, en 
razón de que dicho proceso es la base pa
ra la futura actividad del Estado en el 
ejercicio del correspondiente derecho. so-

. bre la cantidad liquidada como deuda ·fis
cal. De la liquidación del impuesto en 
a9elante nace el concepto de exigibilidad, 
y entonces sí cabe ya hablar de abandono. 

En el impuesto de sucesiones y dona
ciones el Estado cobra un rédito pasado 
un año a partir de la :muerte del c~usan-

te, si el impuesto no se paga inmediataQ 
mente aun cuando no se conozca la can
tidad líquida debida. Pero ello mira a san
cionar la negligencia de los herederos so-· 
bre los cuales recae la obligación de esta
blecer y · suministrar todos los elementos 
necesarios en el juicio de sucesión, para 
.que los funcionarios fiscales estén en cn
pacidad de cumpllir su labor mecánica de 
elaborar la cuenta del impuesto causado. 

Antes de que se conozcan y aporten 
esos elementos, hay una deuda en abE:
tracto, que requiere en primer término la 
actividad de los herederos como condi
ción indispensable para obtener. su liqui
dación. 

Sería inj urídico y contrario a todo prizJ:o 
cipio de prescripción que los heredero,:~ 
pudieran convertir su propio abandono ~7 
negligencia, en abandono y negligencil~ 
del Estado, deduciendo de allí, a su sobe
rano capricho, lá liberación de la respec
tiva deuda. Tal cosa es inadmisible·. 

Por lo expuesto, la sala de negocios ge.. 
nerales de la Corte Suprema de Justicia, 
administrando justicia E!ll nombre de hl~ 
República de Colombia y por autoridad 
de la ley, declara no probada la excepció111 
de prescripción propuesta en este inci·· 
dente. 

Publíquese, cópiese, notifíquesé y de
vuélvase el expediente a la oficina de su 
origen. 

Arhnn:o 'li'a]lllias l?illmuietm-=-José R!JI. lBBarru.. 
·, co N úñitez-Arruilian Cari!llooo GsHánn = Ms

muxen l?imeda Ganii!llo, Srio. 

'· .... 
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SE ABSTIENE LA CORTE DE RESOL~ EL RECURSO DE ALZADA PROPUESTO 

Las notificaciones de un auto 
ejecutivo deben· ·hacerse perso
nalmente, de .acuerdo con el ,art .. 
1000 del C. J. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, febrero once de 
mil novecie:ntos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. José M. Blanco 
Núñéz) 

El. Juzgado Nacional de Ejecuciones 
Fiscales de Bogotá, decretó "mandamien
to de pago por la via ejecutiva, a favor 
de la Nación y contra la persona y bienes 
del señor Luis Eduardo Díaz Agudelo, co
mo contratista de conducción de correos 
nacion'ales y encomiendas postales de la 
Línea del Norte -Segundo Grupo-, y 
de los. sefiores Francisco J. Camacho Y 
José María Velásquez V., todos vecinos· 
de Bogotá, por la suma de trescientos 
treinta y dos ]pesos, veintiocho centavos 
($ 332.28), o sea el monto de los valores 
perdidos; por la suma de doscientos tJr:ein
ta y dos pesos ($ 232.00) m. l., monto de 
las multas impuestas; por los intereses 
sobre la p:rimera de las citadas sumas, a 
la rata ·del doce por ciento .(12%) anual, 
cl.esde que se hicieron exigibles hasta que 
se efectúe su pago total ; y. por las costas 
del juicio, si se causaren a deber". · 

La Corte observa que las notificaciones 
del referido auto ejecutivo, en lo que ,res
pecta a los ejecutados señores :Francisco 
J. Camacho y Luis Edqardo Díaz Agude-

<) 

lo, no han sido. hechas personalmente con
. forme lo ordena el artículo 1000 del Códi

go de Procedimiento Civil. 
El doctor Artur·o Herná:ndez, aparece 

notificándose "como apoderado" de la eje
cución librada contra los señores Cai:na
cho y Díaz Agudelo; pero en los autos no 
~stá acreditado que dicho doctor tenga la 
represent.ación judicial de los ejecutados. 
No basta la simple referencia que se haga 
en el auto que se analiza a un poder que 
se dice otorgado al doctor Hernández. Tal 
poder debe figurar en el presente asunto, 
y eh este expediente no se halla ese poder. 

Por tanto la notificación que al doctor 
Hernández ha hecho el Ejecutor Fiscal 
carece de valor, y resulta improcedente el 
recurso de apelación interpuesto por quien 
rio es parte ni es apoderado de las partes 
litigantes, en esta acción ejecutiva. 

·En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de N egociós Generales, des
pués de· oído el c~ncepto del señor Procu
rador Delegado en lo Civil, se abstiene de 
darle curso a la presente alzada, por care- · 
cer de jurisdicción toda_vía para fallarla, 
y ordena remitir el expediente a la ofici
na de origen para que las notificaciones 
del auto ejecutivo se hagan en la forma 
legal. 

N otifíquese y cqpiese. 

Arturo Tapias l?ilonieta-Jfosé M. Blan
co N úñez-Aníbal Cardoso Gaitán - Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. 



liNDllCJE 

Págs. 

EDITORIAL- LOS TRIBUNALES 
INGLESES, por Sir Leslie Scorn 561 

SAlLA lP'JLJEN A 

LEY 29 DE 1931 SÓBRE REPRE~ 

PE RIBERANIA.-No se casa la 
sentencia pronunciada por el Tri
bunal Superior del Distrito J udi
cial de BÓgotá, el ocho de octubre 
de. mil novecientos cuarenta, en el 
juicio ordinario de· Januario Gó
mez B. contra Raúl Jimeno y José 
Manuel Guillén. Magistrado po
nente, doctor Fulgencio Lequerica 

Págs. 

· SENTACION DE LA NACION 
EN JUICIO POR EL CONSEJO 
ADMINISTRATIVO DE LOS FE
RROCARRILES NACIONALES, 
ACUSADA COMO INCONSTITU
CIONAL EN SUS ARTICULOS 
1 Q Y 2Q-Se declara que son exe
quibles los artículos lQ y 29 de la 
ley 29 de 1931, orgánica del Con
sejo Administrativo de los Ferro
carriles Nacionales·. Magistrado 
ponente', Dt. Hernán Salamanca. 

Vélez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 582 
RECURSO DE ·cASACION INTER

PUESTO POR EL COADYUVAN
TE DE UN PLEITO-EL COAD
YUVANTE EN UN PLEITO, NO 
SIENDO PARTE DE POR SI EN 
EL, NO PUEDE . INTERPONER 
EL RECURSO DE CASACION. 
La Corte se abstiene de conocer 

SAL V AMENTO DE VOTO del ma-
565 · · del recurso de ca~ación contra la 

sentencia de doce de diciembre de 
gistrado Dr. José M. Blanco Núñez 570 

SAL V AMENTO DE VOTO del ma
gistrado doctor José Antonio Mon-
·ta~vo .................... ; . . . . 575 

DECRETO ,NUMERO 4 DE 1941, 
ACUSADO EN SUS ARTICULOS 
2Q Y 4Q COMO INCONSTITUCIO
NAL. - POTESTAD REGLA
MENTARIA.- DECRETOS QUE' 
EXTRALIMITAN ESA POTES
TAD.-SU CONDICION JURIDI
CA.-Se declara inexequibles por 
inconstitucionales los artículos 29 
y 4Q del Decreto Ejecutivo número 
4 de 1941. Magistrado ponente, 
doctor Fulgencio Lequerica V élez 577 

SAlLA IDJE CASACllON lEN JLO CllVlllL 

AGUAS. -AGUAS DE DOMINIO 
DEL ESTADO-AGUAS DE DO
MINIO PRI"VADO. -DERECHO 

mil novecientos cuarenta:, proferi
da por el Tribunal Superior deL 
Distrito Judicial de Manizales, en 
el juicio de deslinde entre The 
Western Andes Mining Company 
y Juan de la C. ~iedrahita. Ma
gistrado p'onente, doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza ............. . 

BIENES OCULTOS Y BIENES VA
CANTES. - DISTINCION EN
TRE ESTOS. -N o se infirma la 
sentencia proferida por el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá el diecisiete de octubre 
de mil novecientos cuarenta, en el 
juicio sobre declaración de vacan
tes de unos bienes, promovido por 
el señor Adolfo Carrizosa. Magis
trado ponente, doctor José Miguel 
Arango · .. ·; .................. · 

ACCIONES DE NULIDAD DE UN 
CONTRATO Y DE REIVINDI-

594 



Págs. 

CACION. - Se casa la sentencia 
pronunciada por. el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Ba- . 
rranquila, con fecha doce de junio 

1 .. 
de mil novecientos cuarenta, en el 

1 

juicio ordinario de Josefina Mala-
bet de Bacci contra la sociedad 
Pacini Hermanos y Cía., S. A. 
Magistrado ponente, doctor Isaías 
Cepeda ...... -................ 599 

ACCION SOBRE PAGO DE PER
JUICIOS.-SOCIEDADES - SU 
CONSTITUCION Y EXISTEN
CIA.-No se casa la ·sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior del 
DistritoJudicial de Pamplona, con 
fecha diecinueve de noviembre de 
mil novecientos cuarenta, en el 
juicio seguido por Cristina · Díaz 
v. de Pérez contra la Compañía 
de Energía Eléctrica y Acueducto 
de Chinácota, S. A. Magistrado 
ponente, doctor Liborio Escallón. 603 

ACCION REIVINDICATORIA-No 
se casa la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá el catorce- de 
diciembre de mil novecientos cua
renta, en el juicio ordinario ade
lantado por _Dolores Samudio con-
tra Enrique Barrero y otros. Ma
gistrado ponente, doctor Hernán 
Salamanca . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 607 

NULIDAD ABSOLUTA Y SlMU
LACION. - Se casa la sentencia 

. pronunciada por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Me
dellín el veinte de febrero de mil 
novecientos cuarenta, en el juicio 
ordinario de Raimundo Cru7t con-
tra Angel Serna............... 612 

ACCION PETITORIA DE LIQUI
DACION DE UNA SOCIEDAD. 
N o se casa la sentencia pronun
-ciada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Medellín el 
veintinueve de agosto de- mil nQ
vecientos cuare'nta, en el juicio de 
Victoriano Martínez contra Clíma
co Ríos. Magistrado ponente, doc-

Jr 1lJ ·[!¡ n e n A JL 

Págs. 
tor Ricardo Hinestrosa Daza.... 617 

ACCION DE NULIDAD DE UN 
CONTRATO.-CAUSAL SEGUN
DA DE CASACION.~No se casa 
la sentencia proferida por el Tri-

.. bunal .Superior del Distrito Judi
cial d'e Pasto, el cuatro de sep. 
tiembre de mil novecientos cua
renta, en el juicio seguido por los 
miembros del Cabildo de. Indíge
nas de la parcialidad de Guaitari
lla contra María· Cerón de Panto
ja y, Adelaida Getial de Checa. 
Magistrado . ponente, doctor Libo-
río Escallón . . . . . . . . . . . . . . . . . . 621 

ACCION DE RESCISION DE UN 
CONTRATO DE COMPRAVEN
TA POR LESION ENORME.
CASO DE RESCISION POR LE
SION ENORME EN UN CON
TRATO DE VENTA DE UNA 
FINCA POR CABIDA.-Se casa 
la sentencia pronunciada por el 
Tribunal Superior del Distrito Ju-. 

_ dicial de Santa Marta el doce de 
agosto de mil novecientos cuaren- -
ta, en el juicio ordinario adelan
tado por Josefina de Haz de Oli-

- veros contra Carmelina Oliveros. 
Magistrado ponente, doctor Ful-
gencio Lequerica Vélez· ...... :.. 624 

SALVAMENTO DE .VOTO del ma
gistrado Dr. José Miguel Arango 63] 

RENDICION DE CUENTAS-No se 
infirnia la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá de fecha vein
tiuno de febrero de mil novecien
tos cuarenta y uno, en el juicio 
ordinario de Belén Romero de So
to contra Gumersindo Romero. 
RomerQ. Magistrado ponente, doc-
tor José Miguel Arango ....... ·. 633 

ACGION PETITORIA DE DOMI
NIO.- ACCION éONSAGRADA 
POR EL ARTICULO 955 DEL 
CODIGO CIVIL.- No se casa la 
sentencia proferida por el Tribu-

- nal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá el veintiuno de octubre 



Págs. 

de mil novecientos cuarenta, en el 
juicio de Pablo Emilio Linares 
contra la sociedad comercial Res
trepo Hell.'manos y otros. Magis
trado ponente, doctor Fulgencio 
Lequerica V élez . . . . . . . . . . . . . . 636 

REIVINDICACION- Se casa par
cialmente la sentencia pronuncia-
da po1· el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Tunja con fe-
~.?ha seis de noviembre de mil no
vecientos treinta y nueve, en el 
juicio reivindicatorio seguido por 
Félix León Molano contra Fran
cisco, Miguel Angel, María Julia, 
María Inocencia y Juba! Castel
blanco Reyes y otros. Magistrado 
ponente, doctor Isaías Cepeda. . . 643 

ACCION PETITORIA DE HEREN
CIA.-QUE SE ENTIENDE POR 
HEREDERO PUTATIVO .. .-- Se 
casa parcialmente la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Pasto, de 
fecha veintinueve de noviembre 
de mil novecientos cuarenta, en el 
juicio ordinario de Dolores y Fe-
lisa María del Castillo contra Pe-
dro Antonio, María del Carmen, 
María Ester, Dan.iel :Benavides y 
demás hermanos. Magistrado po
nente, doctor Hernán Salamanca. 655 

SAlLA IDE CASACKON EN JLI(JllP'ENAJL 

ENJUICIAMIENTO POR INTER
VENCION EN LA POLITICA.
Se abre causa criminal contra el 
doctor Jorge Fidel Fory por algu
na de las infracciones de que tra
ta el Capítulo VI, Título III, Li
bro II del Código Penal, cometida 
cuando ejercía el cargo de juez 
civil del circuito de Puerto Teja
da, y se le confirma el sobr:esei
miento definitivo respecto al de-· 
lito contra el sufragio. Magistra
do ponente, doctor Absalón Fe¡r-
nández de . Soto .......... , . . . . . 667 

N o se ~ccede a la reposicftón del auto 

Jr 1IT ID JI. C TI.'.&: JL 

Páginas 
anterior. ·Magistr.ado ponente, doc-
tor Absalón Fernández de Soto . . 669 

CUAL ES EL CONTENIDO DEL 
ARTICULO 182 DEL CODIGO 
PENAL DE 1936. -Se sobresee 
definitivamente en favor de los 
::.eñores Miguel Cuervo Araoz y 
Miguel Navarro B.,· por los cargos 

· de reE¡ponsabilidad en extralimi
tación de funciones a que fueron 
llamados. Magistrado ponente, Dr. 
Campo Elías Aguirre . . . . . . . . . . 67ll. 

APLICACION DE LA LEY PE
NAL A UN CASO DE ABIGEA
TO OCU~RIDO BAJO LA VI
GENCIA DEL CODIGO DE 1890. 
Se infirma · la sentencia del Tri
bunal Superior del Distrito Judi
cial de Buga, fechada el doce de 
agosto de mil novecientos cuaren
ta y uno, y en su lugar se condena 
a Saulo Molina Azcárate como 
responsable del delito de hurto. 
Magistrado ponente, doctor Absa-
lón Fernández de Soto. . . . . . . . . 677 

APLICACION DEL ARTICULO 153 
DEL CODIGO DE PROCEDI
MIENTO PENAL. - Se declara 
que no ha existido el hecho que se· 
imputó al doctor Eduardq Arango 
Garrido, Magistrado del Tribunal 
Superior de Manizales .. Magistra-
do ponente, doctor Campo Elías 
Aguirre . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 680 

CONCEPTO SOBRE LA EXTRA
DICION DE UN NACIONAL CO
LOMBIANO, PEDIDA AL GO
BIERNO DE COLOMBIA POR 
LA EMBAJADA DE VENEZUE
LA.~Se .emite concepto desfavo-

. rabie a la extradición del colom
biano . Juan Aré val o o Juan V ale-
ro Contreras, sindicado de homi-
cidio. Magistrado ponente, doctor 
Campo Elías Aguirre. l, • • • • • • • • • 682 

EL PREVARICATO.-INTERPRE
TACION DEL ARTICULO 168 
DEL .CODIGO PENAL.-AUTO 
DE SOBRESEIMIENTO A FA
VOR DEL DR. BLAS VI~AS P., 

.. .,. 



l 

Páginas 
JUEZ CIVIL DEL CIRCUITO 
DE MAGANGUE.- Se· confirma 
el auto del Tribunal Superior· del· 
Distrito Judicial de Cartagena so-
bre sobreseimiento a favor. del 
doctor Bias Viñas Paniza, juez ci-
vil del circuito de Magangué, con 

. la modificación de que el sobre
seimiento es definitivo y no tem
poral. Magistrado ·ponente, doctor 
Absalón Fernández de Soto. . . . . 685 

SALA DE NEGOCWS GENJEJRAJLES 

PERSONERIA JURIDICA AUTO
NOMA DEL CONSEJO ADMI- . 
NISTRATIVO DE LOS .FERRO
CARRILES NACIONALES.---,.ES
TABLECIMIENTOS PUBLICOS. 
Se confirma el auto de veintiocho. 
de febrero de mil novecientos cua
renta y uno, proferido por el Tri
bunal Superior del Distrito Judi
cial de Bogotá, en el juicio ordi
nario de Ernesto Abello H. contra 

' la Nación. Magistrado ponente, 
doctor Arturo Tapias Pilo nieta. . 703 

No se repone el auto anterior. Ma
gistrado ponente, . doctor Arturo 
Tapias Pilonieta ~ . . . . . . . . . . . . . 708 

DECLARACION DE RENTA.-Se 
declara probada la excepción. de 
ineficacia del título ejecutivo, en 
el juicio que adelanta la Recauda
. ción de Hacienda Nacional de Río
sucio (Caldas) contra'1a sociedad 
minera "Vendecabezas, Guimo y 
Torito". Magistrado ponente, doc-
tor Aníbal Cardoso Gaitán. . . . . . 712 

TERCERIAS EN JUICIOS EJECU
TIVOS.-Se confirma el auto de 
veintitrés de mayo de mil nove
cientos cuarenta y uno, pronun
ciado por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, en el 
ejecutivo del Departamento de 
Cundinamarca contra Julio C. 
Acevedo y Julio Acevedo. Magis
trado ponente, doctor Arturo' Ta-
pias Pilonieta ........... , . . . . . 716 

J u D .JI e JI A lL 75]. 

Páginas 
No S!il repone el auto anterior. Ma

gistrado ponente, doctor Arturd 
Tapias Pilonieta . . . . . . . . . . . . . . 718 

OPOSICION AL DESLINDE.-CLA
SES DE OPOSICION EN EL 
JUICIO DE DESLINDE Y AMO
JONAMIENTQ.-Se confimna el 
auto de veintisiete de febrero de 
mil novecientos cuarenta y uno, 
pronunciado por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Me
dellín, en el juicio promovido por 
Ramón Aguirre contra el Depar
tametno de Antioquia. Magistra-
do ponente, doctor Aníbal Cardo-
so Gaitán ................... . 

EXCEPCION DE INEPTA DE~ 

MANDA EN JUICIO DE REC' 
VINDICACION.-Se confirma el 
auto proferido por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de 
.Barranquilla, el veintinueve de 
mayo de mil novecientos cuaren
ta y uno, en el juicio de reivindi
cación de la Nación contra Ma
nuel Castellanos, Ramón Acha 
Jiménez y Héctor Silva Herrera. 
Magistrado ponente, doctor José 

720 

M. Blanco N úñez . . . . . . . . . . . . . . 726 
SE REFORMA EL AUTO ANTE

RIOR.-Se niegan las reposicio-
nes del auto de la Sala de trece de 
octubre .de mil novecientos cua
renta y uno, y subsidiariamente 
se reforma el seg,undo aparte del 
numeral primero de la parte reso
lutiva, im el juicio que el juzgado 
nacional d'e ejecuciones fiscales de 
Bogotá sigue contra Tomás Fer
nández, hoy sus . herederos. Ma
gistrado ponente, doctor Arturo 
Tapias . Pilonieta . . . . . . . . . . . . . . 729 

EXCEPCIONES. -Se declara pro- . 
bada la excepción consistente en 
el gravamen hipotecario consti
tuído por Aldo Faccio y María 
Josefa Rocha de Faccio a favor 
de la Nación, en el juicio ejecuti-· 
vo de ésta contra Carlos Otero 
Santamaría. Magistrado ponente, 

' \ 



Pé.ginas 
doctor Arturo Tapias Pilonieta. . 735 

SE CONFIRMA LA SENTENCIA ' 
RECURRIDA.- Se confirm~ la 
providencia del Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cali, en el 
juicío ordinario seguido por Ame
lia Echeverri vda. de Grant con
tra la Nación. Magistrado ponen-
te, doctor José M. Blanco N úñez . 739 

SE REVOCA UN AUTO QUE LE 
DIO CURSO LEGAL A UN IN
CIDENTE.-Se revoca el auto de 
siete de junio de mil novecientos 
cuarenta y uno, proferido por la 
:Recaudación de Hacienda Nacio
nal de Alpujarra, en el juicio de 
la Nación contra Ramón Murcia y 
otros. Magistrado ponente, doctor 
José M. Blanco Nú:fí.ez ......... , 741 

SE CONFIRMA EL AUTO ejecuti-
vo dictado por la Recaudación de 
Hacienda Nacional de Alpujarra 
contra Ramón Murcia y otros. Ma
gistrado ponente, doctor José M. 
Blanco N úñez . . . . . . . . . . . . . . . . . 724 

NULIDAD DE LO ACTUADO POR 
INCOMPETENCIA DE JURIS
DICCION.-Se declara nulo lo ac
tuado en el juicio ejecutivo (inci
dente de excepciones) de la Re-

,l 

~ . . ·' .... .. 

:··---··' . .. ......... ,· ... ·M. ,',• · ...... ,> •• ,•,,. - ... ·' . . . . - . -~ .. 

Paginas 
caudación de Hacienda Nacional 

\ 
de Pasto, en nombre de la Na-
ción, ·con~ra la Empresa Intermu
nicipal de Teléfonos de la misma 
ciudad. Magistrado ponente, doc-
tor José M. Blanco N úñez. . . . . . . 7 43 

PRESCRIPCION EN MATERIA DE 
CREDITOS DEL ESTADO.- Se 
declara no probada la excepción 
de prescripción propuesta por los 
ejecutados Alfredo Suárez y So
ledad Rey de Castañeda, en el jui
cio_ seguido por la Sindicatura del 
impuesto de herencias, asignacio
nes y donaciones de Bogotá con
tra las sucesiones acumuladas de 
Demetrio Suárez y Encarnación 
Hurtado. Magistrado ponente, doc-
tor Arturo Tapias Pilonieta .... ~ 7 45 

SE ABSTIENE LA CORTE DE 
RESOLVER EL RECURSO DE 
ALZADA PROPUESTO. - La 
Corte se abstiene de darle curso 
a la apelación interpuesta en el 
juicio ejecutivo de la Nación con
tra Luis Eduardo Díaz Agudelo y 
Francisco J. Camacho. Magistra
do ponente, doctor José M. Blan-

. co Núñez ..... ·'·............. 747 

1' ••• 

':- ~ 

• .. ·• •.•• t 



) 

ORGANO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTIC~~f.;r~~~-~\ 
1 r r<;J ·f.\. ... ,. 

. DIRECTOR: JULIAN MOTTA SALAS ~'{:/ nr~tra~ ·,
7i, 

tl\ " u:cn 
\',1 ~ 
\~\. \. ··}~ . ~:_"":'" / .' 
~.\.\, \.,..."' t..,,~l / 

\'· • fl)lf-. ,,, 'f 1 

() 

',~:;:~f:~4 ty// 
"Sab(lr las leyes non es tai!U solamente eri aprender et decorar las letras....:::qjjiiKM-,..:-::/ 
mas én saber el ·su verdadero entendimiento". · 

SIETE PAIR'll'liiDAS: PAJR'li']J)A la·., 'li'H'li'ULO lo., I..EY XllH). o 

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

(Proemium i~;tstitutionum ID. Justiniani). 

TOMO Ul BOGO'li'.A; ABRIL IDE 1942. NUMERO 1981 

1 ' 

DE LA EVIDENCIA. EXTRiNSECA 

("PAROL EVIDENCE RULE") 

( 

El artículo 25 de la Ley de Evidencia 
G.eclara inadmisiMe la evidencia extrínse
ca en relación con el co~tenido de un do
cum~nto, estando sujeta tal regla a varias 
excepciones que disc.uti:remos posterior
mente. La prohibición establecida en dicho 
artículo no se limita a la evidencia oral, si
no qu~ impide también el que

1 
se admita 

pru~ba documental que sea extrínseca Q 

colateral al documento p:vincipal que está 
en "issue". Por lo tanto, el término "paro\ 
evidence rule" no es compl~tamente ade· 
cuado. · 

BENJAMIN ORTIZ 

V arios son los fundamnetos que pueden 
invocarse para sostener la regla. En pri
mer término, es indudable que el documen
to en sí es prueba superior, en cuanto a 
su., contenido, al testimonio oral, el cual 
puede ser ineficaz debido a la debilidad de 
la memoria y de la cap~cidad d~ observa
dón de los testigos. En segundo lugar los 
documentos están l'\evestidos de cierta so
lemnidad, y debe asumirs~ que al otorgar
los, las. partes han meditado y han deU· 
berado en cuanto a Jos términoo del co¡¡¡n· 
llio! Autg~endo la presunción .de que la hv 
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tellllcióllll de !as pairtes se expresa exclusiva
mente a t1ravés del dccunmento, no debien
do acudirse a otras fuentes con el fin de 
com]!Probar tan illlltención. Además, del!e 
-manteners:e la illlltegiridad d.e los documen
tos. Si eHnos pudiesen anularse por pruf'ba 
testifical, el námero de impugnaciones clel 
mllllvenio escrito sería ilimitado. 

FALTA DE VAUDJEZ 

.Consideramos ahora algunas excepcio
nes ~ la regla. Para QU!e pueda' ser aplica
do el principio· objeto de esta discusión, 
es necesario qune exista un documento o 
contrato vá'lido. lEs obvio que si no han 
concurrido la oferta y la aceptación, no ha 
surgido contrato alguíw a la vida legal. ·Si 
Ja oferta es co~rndicional, y no se ha cum
JI)lido la condición, no lhta lluabido contrato, 
.r lla regla de la evidencia extrínseca no es 

, aplicable. Por lo tanto, un convenio sepa
rado que contel!llga una condición a la ofer
ta, puede )!Jirobarse mediante prueba tes
tifical. ([,aborde V. López, 26 D. 1?. 'IR 
534.) Debemos distPnguir esta situación 
de aqueHa en la cual han concurrido la 
oferta y la ace]!Jitación, existiendo Ún con
trato váRido, pem estando sujleta la obli
gación a una condición suspensiva. lEn el 
primer caso se dispone· .expresamente que 
]a oferta liuo debe ser consid~rada si ocurre 
o no ocurre un acontecimiento; en el ~e~ 

gundo caso, las partes se ponen de acuer· 
do y otorgan um contrato vá'lido, sujetan
do ei cumplimiento d~ um contrato ya exis
tente lo que queda suspendido. lEn esta úl
tima situación, si el convellllio escrito con
tiene obligaciones · absolutas, no es admi
sible prueba ora] de una condición suspen· 
Eiva, ya que la ]!Jirneba orall sería antagó· 
ntica a u.m contrato válido, lo cua] no es 
permisible. 

Eiementa~ es el principio de que un con· 
trrato es inexistente si no ha mediado· cau· 
sa o si 'la causa es simuJada. Por lo tanto. 
aul!ll si ha habido un convenio escrito, es 
admisible prunelba ora] o extrínseca de la 
falta d~ causa. 

También ·es elemelllltan ei JlliTÍilllCIJlllno de 
que un contrato obten.ido a través dd 
fraude es anmlab'le. lEs admisible pnn:l!b-~ 
extrínseca del· fraude. lEs de:rt~ que ,~¡ 
fraude no produce la inexistencia {]leli colll· 
trato; lo convñer~e solamellllte en amdalble. 
Pero la base fu.m.damellllta]: cle la regla de Ja 
evidencia extrínseca es al efecto de que se 
p:r¡esume que )a intel!llcioo de las ]lllartes se 
manifiesta exclusivam11:mte a través . dd 
documel!llto, no J!PUl!llliendo acudirse a. ]!Pnne
ba testifican para d~terminar la illlltendoltl 
de los contratantes. lEll d~umento es ex
elusivo en cuanto a la intellllción, -~er(} llll•[) 
en cuanto al fraude, el cual amnia la in· 
tención 

Surge un problema illllt~resante en rela
ción con la prueba de error o equivoca· 
ción, como base de la l!llulidad de un col!ll
tratü. lEs un principio estaMecido en la 
Ley de Evidencia Q.u:e no es admisilble 
prueba oral" demostrativa del enor de Has 
partes, a no ser que la equivocacióllll i!lle 
uno dle los contratalllltes haya sido imnci(]Ja 
deliberadamtmte ]!JIOr la otra J!llal"te, o que 
haya habido un error mutuo, común a am 
bos. contratantes (5 Wigmore 267-278'. 
Sin embargo, bajo ell Dereclluo sustalllltivl!), 
o sea, bajo el artículo 1218 den Cooigo Ci· 
vil, no existe tal nimitacióllll. Cua~quier 

clase de error ínvalid!a eH contrato, aunmqm~ 
haya sido unilateral y, posibiemellllte, sub·· 
jttivo, y aunque no lluaya sido imllucido JlliO!' 

la otra parte. No se establece dlistillllcñóiDt 
alguna. Esta es unlllla de· las -diversas situa·· 
dones t_en que existe. un conflicto a)!Jiarel!llti!:: 
entre el Código Civil y la lLey de lEvidellll· 
cia. (Otros ejemplos' s~ríall1l aquellUos qun«': 
se refieren a. lia prueba secundaria sobre 
el contenido de las certificaciones del Re
gistro Civil, a las confesiones o admisio
nes en casos civiles i a los documentos J!PÚI
biicos; a la prueba de re]!Puntación genera] 
sobre la posesió~ collllti.n,ua de estado en 
acciones de filiación .. a la pesquisa (]\e lla 
pa~ernidad y a la regla de transacciow~ 
con· un fi!Ilado-. De. aplicarse e]. Derecho 
sustantivo seríá admisible p1rueba de error 
unilateral qu~ no haya sidn ini!l!Ullcirlto m!e-

. hberadamente po:r la otra parte; 1¡t-2m tan 
prueba no sería admisbille bajo i4)s ]Jllr~nn~i· 

l 
\ 



' 

1~ 

1 

pi os de la Ley de Evidencia. :Pueden· SUllge
rirse algunas soluciones al problema. En 
primer ;lugar, ia I..ey de Evidencia podrh 
interpretarse en armonía con el Código Ci
vil, permitiéndose prueba oral sobre el 

· error unilateral y subjetivo. El artículo 
45, objeto de este ensayo, permite prueba 
extrínseca si se al12ga una ¡equiv~ci:ó.n 
en el documento, El artículo en sí no de
tme espeeíficam¡ente la equivocación, no 
establece límites, y, por lo tanto, podría 
argumentarse que dicha disposición debe
ría interpretarse conjuntamente con el Có
digo Civil, en vista,. especia:Imente, de que 
la regla de la evidencia extrínS¡eca es sus
tantiva, y no una regla de evidencia. Esto 
es lo que nos indica la regla en que ciertos 
hechos ( extHnseccs al documento) son le- . 
galm~nte inefectivos, siendo esto materia 
sustantiva y no procesal. (5 Wigmore 
236.) I..a dificultad de esta solución cron
siste en que al permitir toda clase de. prue
ba sobre el error, estariamos destruyendo 
la integridad de Jos documentos y estaría
mo,s burlando los objetivos de la regla. 
Una segunda solución consistiría en seña
lar que la lLey de Evidencia, siendo espe
cial, ha derogado implícitamente todas 
aquellas disposiciones del' Código Civil que 
estén en conflicto con el'Ja. P~ro no· debe
mos ir tan lejos, pudi~ndo armonizarse 
ambos estatutos. Por último, debemos re
cordar que el Código Civil se vefiere a la 
prueba y a su valot .prrobatorio una vez ad
mitida la evidencia, mientras que lB. .. Ley 
de Evidencia se refiere a la admisibilidad. 
Desdfe este punto de vista, deben prevale
cer los principios de Evidencia en lo que 
ee refiere a la admisión de prueba sohre 
el error. Pero debemos notar que la regla 
que e!3tamos d!scutiendo pert~nece al cam
IJO del Derecho sustantivo y que se refi!e
re, no a la admisibilidad .de determinado 
testimonio, sino a la inefectividad jurídi
ca de Jos hechos extrínsecos al documento. 

lEn relación con la falta de validez del 
documento, es conveniente el señalar que 
es admisible prueba oral para demostrar 
(fUe la firma no es auténtica. (JFernández 
v. Alvarez, 44 ][} lP. lR. 88.) 
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CONFUC'JI'O HMl?lLKCH'li'O 

Aunque"no es admisible: prueba testifi
cal que sea cóntradictoria con el documen
to, sin embargo, puede presentarse tal 
prueba si el obj'eto de ella es explicar 1lnna 
ambigüedad extrínse.ca en el documento o 
el de despejar cualesquiera incertidUllm" 
bres qu¡e surjan en cuanto a la verdadera 
intención de las partes. lEl contrato pu4:!de 
se;r incompleto, y las partes pueden haber 
tenid~ la i~tención de no hacer el ~oeu
mento principal exclusivo en cuanto a liOS 
términos y condiciones del convenio. Por 
ejemplo, el documento puede haber guar
dado silencio en cuanto al lugar y forma 
~el pago de una obligación, habiéndose re
guJado 'Otal cuestión mediante un convenio 
colateral, ya sea oral o escrito. Recorde
mos que el "Parol Evidence JR.ule" prohibe 
también la admisión de convenios. colatera
les _escrhos, si son inconsistentes con eU do 
cumento principal'. En todas estas situa
c~ones el problema consiste en determinar 
1'-i hay. alguna inconsistencia implícita en
tre el documento principal . y el convenio 
colateral, ya que no kay conflicto expreso. 
Pur ejemplo, A y B pueden firmar un 
contrato de .compra-v)enta de un caballo 
por.~ 50 .. Es claro que no es admisibl4:! 
prueTJa ex~rínseca de un convenio colate
ral en el que se diga que e;l precio es el de 
$ 100, en l~gar de $50, ya que habría en
tonces un conflictQ expreso. Pero surgen 
varios problemas si s~ trata de introducir 
en evidencia prueba de un convenio cola
teral, oral o ~crito, en el sentido de que 
d vne~edor había ofrecido determinada 
.!!"arantía (no habiéndose mencionado ga
rantía alguna en el' contrato principal) o 
en el sentido de que Jos $ 50 se pagarían 
en determinado lugar, o en e'] sentido ile 
que la obligación de pagar Jos $ 50 e5taba 
sujeta a una condición suspensiva que no 
se mencionaba en el contrato. En todos es
tos casos tendríamos que resolver si hay 
un -conflicto implícito. Si no lo hay, seria 
admisible la prue;ba extrínseca. 

Si el contrato principal ha guardado si
lencio en cuanto a. una condición o térmi
no no esencial·, de aquellos que general-
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meJ!llte no se ilt'ilCOrJillcran e;n el convenio es
crito, ,debe admitirse, a nuestro juicio 
]llll1'un2ba extrínseca (ya sea oral o ya sea a 
t!ll'avés de otro contrato colateral), que 
comJillleme:n:ute e] colill.verrui.o principal, y fije 
las con.dicioJnes igl!lorarllas el!l el primer do
cu.nmento. No hay un ve1.1rladero conflicto. 
Qunizás te.niendo este criterio en mente, 
Jnunestro 'll'ribuna! SuJPre:mo ha dicho que 
tdeclaraciones sobre unn convenio oral entre 
e] comJillrador y el vendedor efectuado al 
tiemJiliO de firmarse la escritura de , COm

]pJra-venta y con motivo de el1a, que no va
ria lill.i. modifica ni aUera el instrumento 
escrito, son admisibles como prueba de un 
co:n:uvenio coetáneo entre las mism.as par
tes sobre un. punto en que el cont.rato es-. 
crito se dejó incomp!eto por voluntad ex
presa de los contratantes, con la intenció~• 
de completarl'o mediante un convenio ¡JOr 
separado. La reg]a que excluye la admi
~ión de ]prueba oral es aplicable al conte
nido de unn documento y no excluye prueba 
extri:n:useca ]para demostrar que dos contra
tos están relacioJnados entre sí y que tal 
:fu.né la iJntención de las partes. En cuanto 
a los tffi-minos ñmpoJCtantes del contrato, 
se asume '{!une !as partes los hubiesen in
dunído ex]presamente si así lo hubiesen de
seado, y si los incluyeron, están impedidos 
¡Jl(}r su omisión negUigente de probar ''tales 
ténniJnos JPOr evidelllcia ~xtrínseca. De otro · 
la{fto, elill. cualllto a aqu.neJrJas diSJPOSiciones 
qune carecelill. de imJillortancia y que general
melill.te no son Jillalt'te esencial del contrato, 
el h.ecllto de no incluírlas expresamente en 
el ~nvenio originan no crea impedimento 
alguno. ya que l!lo sunrge ·iJntención implí
cita algu.nna de excllunirlas, y podrían · ser 
J!)!robadas mediante evidencia extrínseca. 
lEn Mitchen v. Laith, 247 N. Y. 377, 160 
N. lE. 646, se trataba de un contrato de 
romJillra-venta de una finca. JEJ V:endedor 
prometió verbalmente destruir una edifi
eaciólill. (un "lfce-Jliouse") localizada en la 
filill.ca, pero la promesa no se mencionó en 
el cootrato escrito. Resolvió la CoTte que 
no era adrnisibEe JPl'Uneba ora] de la ]prome
sa. Silill. embargo, nos inclinamos a conv:e
nir col!l lla vigorosa OJillim.i«'Plill. disidente del 
Juez Lelltma:n:u, ya qune la promesa qjje des-

truir la edificación no era parte esenciall •o 
importante del contrato en SÍ, y, ]pOll' ll•O 
tanto, las ]partes no estaban bajo na obliga
ción tácita de incor]porarla ~l contrato,. d. e
hiendo admitirse prueba oral de tal pro
mesa, aunque posiblemente la aqfimisión d1e . 
tat prueba tjendería a menoscaba¡- la inte
gridad del "lParol JEvidelill.ce Rule". 

Se ha establecido que si el contrato peT
manece en silencio en cua~to. a uuna garan -. 
tía determinada no es admisible ]prueba 
oral de tal garantía. De haber garantías, 
lo más natural y probable es que se l'rm·· 
hiesen mencionado en el contrato, debido a 
la im]portancia de ta! disposición. lE! sine'll·· 
cío en cuanto a ell'as impli.ca que na i.nten .. 
ción de las partes fué la d<e no contmta1· 
sobre garantía alguna, y no &urge im]pe" 
rliml(!nto alguno. (5 Wigmore 316). 

lEs admisible evidencia extrínseca cuyo 
fin ,sea el de expiicar el conve~io escTito, .. 
E:iempr~ y cuando no sea antagólill.ica a ]a~ 
dáusulas d:el documento. Si a través de un 
contrato escrito se transfieTe la ]posesiólll 
de bienes muebles, es admisible prueba 
oral, con el fin de d·emostrai" que los bienes 
se habían dado en prenda. lPor analogía, 
si en el contrato no se dice nada en cual!l
to al concepto legal en que se arllqui.<ere na 
¡wsesión, podría admitirse prueba oral de
mostrativa de que los bienes muebles se 
poseen en virtud de comodato, dei!u'Psito o 
préstamo. lPero si en el contrato escrito se 
dice ~specíficamente que los biem~s se re
cibieron ~en calidad de préstamo, sería im
procedente e'l admitir ]prueba oral de que 

. se habían recibido en calidad de deJP«}sito. 
La prueba oral sería antagónica al oonve~ 
nio escrito. Pero esto fué precisameJnte lo 
que se permitió en Ochoteco Jr. v. Córdo
va, 47 D. P. R. 554, basando nuestro 'll'ri
bunaD Supremo su resolución en (JUe, de no 
admitirse la prueba oral, se estaría come
tiendo un fraude. lEn tendemos que el Su- e 

premo le dio mucha elasticidad a ia reg]a, 
en dicho caso, a no ser que la opinió:n:u se 
justifique p•or el Mgunmento d.e qune io qune 
se pretendió probar fué la falta rlle caunsa.' 

!El artículo 1410 de nuestm Cooigo Ci
vil dispone que urna venta de bielt'iles in
mueblles con pado de retro-ve:n:uta se ]!l:i'esun-



mírá que constituye una hipoteca si el 
vendedor :retiene la posesión, o si el com
prador paga intereses o si el precio de 
venta es inadecuado. Es admisible pruebm 
oral de las circunstancias arriba enume
radas, que levantan ta presunción de la 
existencia. de una hipoteca~ 

lUna ambigüedad latente puede ser ex
pHcada por prueba oral. Si en un · te8ta 
mento se deja un legado a X, y hay varios 
individuos que responden al 'mismo nom
bre de X, es admisible prueba oral . para. 
demostrar la verdadera intención del tes
tador en cuanto a la identidad del legata
rio. También es admisible prueba oral en 
casos en que la descripción de una finca 
sea errónea. El artículo 25 dispone en par
te lo siguiente: "Pero este artículo no ex
chllye otra evidencia de circunstanc~as ba
jo las cuales fuere hecho el convenio". :O:n-· 
terpretando una frase idéntica, l'a' Corte 
Suprema de California ha resuelto que so-. 
lamente una ambigüedad que surja de la 
faz del propio documento puede ser expl~-

. cado por prueba oral. 
lLa regla que estamos discutiendo se 

aplica solamente a transacciones contem
poráneas co.n el documento. No excluye 
pr-ueba extrínseca sobre conveni()s·'. poste
riores, tales como aquellos que . constitu
yan una novación. ( 5 Wigmore 330.) En 
Bankers 'J!ruts ·cQ v. Moral~es, 48 ID. JP. IR. 
952 se establece que pagos hechos ·por un 
adminis~rador judicial pueden ser proba
dos oralmente. 

Aplicando el anterior concepto a confe
siones escritas de un acusado, la confesión 
excluye prueba extrínseca de manifesta
ciones orales del acusado, contemporáneas 
con la confesión. Pero es admisible prueba 
testifical de sus declaraciones anteriores 
y posteriores, a la confesión. La regla .no 
E'Xcluye la admisión de testimonio· concer
niente a una confesión oral hecha en hora ' . 
y· ~itios distintos. 

JEI "Parol Evidence Rule" puede ser in
vocada solamente en litigios entre las par
tes contratantes. Si uno de los litigantes 
no fué parte en el contrato, no es aplicabl'e 
la ·regla. ' 
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DOCUMENTOS JUIDRCIALES 

La aplicación de la regla no se limita a 
documentos privados sino que se extiende ' . . 
también a documentos judicia:O:es. General-
mente, no se pennite prueba oral sobre el 
contenido de tales documentos, refiriéndo
se esta regla a expedientes judiciales, sen
tencias y ve.r~dicto~ de Jurados. En :cuanto 
a las sentencias, no se permite prueba ora] 
sobre su contenido, que sea contradicto" 
ria a ]a 'sent~ncia. (5 Wigmore 49 et CJ!ll.) 
Debemos notar que esta cuestión es dis-

. tinta a la de conclusividad de tales sentell11-
cias (el principio d~ "res judicata") o a la 
cue8tión de la conclusividad de certifica
ciones de Marshals, las cuales pueden sell." 
rebatidas por prueba .oral. . 

En cuanto a veredictos de Jurados, no 
son admisibles en evidencia las dechuracio
nes. de ]'os Jurados individuales,· impug
nando el contenido del veredicto. No pue-

~ . . 
den declarar sobre los móviles y razones 
que los' indujeron a rendir tal veredicto, mi 
pueden declarar que ellos estaban equivo
cados al rendirlo. (Wigmore 108.) En Pue
blo v. lRamírez, 50 ~- JP. IR. 237 se resuel
ve que el affidavit de ·un jurado exponien· 
do que él se había equivocado a1 rendir el 
veredicto. no es admisible para impugnuall" 

, el veredicto que ,rindiera. 
En cuanto a irregularidades o mala coJm· 

ducta de un jurado durante el curso de las 
deliberaciones, es admisible prueba extrín
seca de tales extremos, pero no se permite 
el testimonio de los Jurados (ya sea por de
claración en juicio o por medio de affida-

. vits), sóln-e tal'es extremos. Se permitiría 
la declaración de terceras personas. En 
solamente cinco .~ seis jurisdicciones· se 
permite el testimonio de los propios J~ra
dos. ( 5 Wigmore 126. ) Sin emba,rgo, esta 
limitación (de que :no se p~rmite la decla
ración de ·u!l J'ura:do, ·aun en casos de irre
gularidades) es aplicable solamente cmm
do se está tratando de impugnar el vere
dicto. No es aplicable cuando se está pro
cesando a un Jurado por desacato.· 

(IDe l'a "Revista de IDereeho, JLegislacloo 
{ Jurispi"udencia". 'Puerto lRico.) 
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SALA DE CASAC!ON EN LO C~V~L 

PERJUICIOS. - PRESUNCION DE CULPA POR EL HECHO IAJENO QUE· CAUSE 
DA& O 

l.-La presunción de culpabilidad por e] 
hecho ajeno que cause daño no debe de
ducirse de las teorías expuestas por diver· 
sos comentadores nacionales o extranjeros, 
ni de las decisiones judiciales que prohi· 
jen esas. doctrinas. No. La presunción de 

1 

culpabilidad por el hecho de personas que 
dependan de otra. natural o jurídica, está 
establecida de manera perentoria por el 
mandamiento del inciso final del artículo 
2347 que ordena que la responsabilidad 
que les pueda corresponder a tales persa· 
nas, por hecho o culpas de los agentes que 
estén a su cuidado.' c~sará si comproba
ren que con la autoridad y el cuidado que . 
su respectiva calidad les confiere y pres
cribe, no hubieren podido impedir el he· 
cho, lo que está pregonando que para que 
cese su responsabilidad es necescn;io que la 
persona se descargue probando la ausen
cia de culpa o que el daño producido por 
el agente. sirviente, artesano. hijo de fami
lio:, discípulo, según los casos, se debió 
a un hecho extraño o a fuerza mayor o caso 
fortuito. - 2.- La responsabilidad para 
efecto de indemnizar el daño causado 
por las ·personas que estuvieren al cuida
do rle otra. se regula por el artículo 2347 
del Código Civil, disposición ésta que no 
mira, para los 'efectos de la .responsabili
aad, a si el daño causado por el depen
diente. por el criado, por el hijo, por el pu
pilo, etc., se deba a culpa. descuido o ne
gligencia de la persona que ejecuta el he
cho material productor del daño. Tiénese 
a:n cuanta únicamente, para deducir eoo 
clasa de responsabilidad, el cuidado, la vi· 

gilancia, la prudencia en la escogencia de 
los operarios o servidores por parte de la 
persona natural o jurídica que encarga el 
cumplimiento de esos menesteres. y por eso 
dice la ley que cesará la responsabilidad 
de tales personas si con la autoridad y cui· 
dado que su respectiva calidad les confiere 
y prescribe no hubieren podido impedir e] 
hecho. o""·que con ocasión del servicio pres· 
tado los ejecutores. operarios, criados o 
sfrvientes se han comportado de modo im· 
propio . que los amos no tenían medio de 
prever o impedir empleando el cuidado or
dinario y la autoridad competente. Estos 
hechos de falta de previsión, de vigilancia 
o de mala elección en los agentes u opera· 
rios es lo que radica la responsabilidad 
extracontractual sobre la persona que está 
obligada a la vigilancia. a la buena elec
ción· y a la previsión en el manejo y con
ducta de sus empleados o servidores, y 
para descargarse de esa responsabilidad 
tiene que demostrar. la persona sobre la 
cual recae la presunción de responsabili
dad, que en la escogencia de esos emplea
dos obró con prudencia, buen juicio y que 
vigiló, en cuanto estuvo a su alcance, la ac
tuación de los empleados o servidores que 
ejecutaron el hecho que causó el daño o 
que no tenían medios para prever o impp
dir la ejecución de ese hecho. Mientras ooa 
prueba no sea dada, la presuil.ción quéda 
en pie.-3.-El tallador no está obligado¡ a 
considerar el ·dictamen pericial como ple
na prueba sino en tanto que él. ·por las ex
plicaciones y fundamento que contenga el 
acta respectiva, le lleve al ánimo la convic-
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ción de que la regulación numérica está 
ajustada a ~a realidad de los hechos. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción· Civil - Bogotá, noviembre diez ·y 

ocho de mil noveciento¡:¡ cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor José Miguel 
Arango). 

Antecedentes procesales 

En las horas de la tarde del día diez de 
septiembre de 1938, los Srs. Saúl Alan· 
dete y Lisandro Rodríguez, empleados dei 
municipio de Barranquilla pusieron -en ac
ción un hidrante instalado en la esquina 
wroeste de la calle "Real" con el cruce d-e 
la car11era "Cuartel" en aquella ciudad. 

El agua salió con violencia tal, que 
inundó el estableCimiento industrial o fá
brica de calzado de "Miguel del 'Gallego, 
Sucesores.", causando daños de considera
ción. 

La casa damnificada, por medio de su 
representante judicial, formuló demanda 
eontra el mu!licipio d-e Barranquilla re
:Jresentado por el señor personero mu
nicipal para que, agotada la tramitación 
del caso, se hicieran por el juzgado las 
siguientes declar~ciones: 

"a) Qu-e el municipio de Barranquilla es 
responsable civilmente del daño. que se 
causó a "Miguel del Gallego, Sucesores", 
el día 10 de septiembre d·el año actual, por 
ll hecho o culpa de obreros que en esa 
fecha y en horas de la tarde del propio 
día trabajaban al servicio de la. entidad 
pública citada, hecho o culpa consisÚnte 
E-n haber puesto a funcionar el ,hidrante 
instalado en la esquina suroeste de la ca
lle "Rea:l" ,en el cruce con la carrera 
"Cuartel", de esta ciudad, por medio de 
maniobras ejecutadas por dichos obreros 
en tal forma que se produjo instantánea-· 
mente un fuerte escape de agua. que aque
llos no supieron o no quisieron contener, 
en dirección a la casa de enfrente ocupa
da por el establ:ecimiento comercial- de 
"Miguel del Gallego, Sucesores" 
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"b) Que, -en consecuencia, -el municipiO 
de Barranquilla, debe pagar, a "Miguel 
del Gallego, Sucesores", una vez que se 
ejecutoríe el correspondiente fallo, el va
ior de la indemnización de perjuicios por 
el daño causado como efecto del hechO' o 
culpa a qu-e se contrae el punto anterior 
indemnización que será· la que estime~ 
peritos nombrados al intento, én la forma 
legal, o, en subsidio, la cantidad de $ 
J 0.000 moneda corriente colombiana. 

"e) Que el Municipio de Barranquilla 
debe pagar asimismo 8, "Miguel del Ga
llego, Suc-esores", los intereses de la su
ma que salga a deber desde el día en· que, 
a virtud de la condenación de pago, quede 
constituído en mora para satisfacerlo". 

Sentencias 

El Juez 1 Q del Circuito de BarranquiHa 
condenó al municipio a pagar a los seño
res "Miguel del Ga:llego, Sucesores", des
pués ~e· ejecutoriada la sentencia, la su
ma de $ 4.230.33 moneda legal; lo mismo 
que los intereses de esa suma, a partir 
del día en que se· haga exigible la· obliga
dón hasta la fecha en que se verifique 

. el pago. 
Apeló para ante el Tribunal Superior 

de esa ciudad el Personero del Municipio y 
el Tribunal, surtida la instancia dei se
gundo grado, reformó el fallo del Juez y 
condenó al municipio de B'arranquilla a 
pagar a los señores "Miguel del GaHego, 
Sucesores" el val<;>r de los daños y perjui
ci~s causados, por el hecho o culpa de los 
obreros a que atrás s-e.ha hecho referen
cia,. condenación que se hizo en abstracto, 
por cuanto el fallador de segundo grado 
no encontró en el expediente probado el 
vaJor o cuantía de los perjuicios eri suma 
determinada y decidió que era el' caso de 
hacer las demás declaraciones pedidas en 
el cuerpo de la demanda. 

:!Recurso 

Tanto el señor Personero, como el apo
derado judicial de "Migrt¡el del GalUego, 
Sucesores", interpusieron recurso de ca
sación contra el proveído del Tribunal, el 
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primero por haber condenado al munici
pio a pagar perjuicios y el segundo por 
no haberlo condenado a pagar una suma 
líquida, a pesar de las probanzas que se 
trajeron al juicio para fijar en cantidad 
cierta esos perjuicios. 

Sustanciad9 el recurso en forma legal 
se procede a estudiar los cargos que los 
recurrentes le formu.Ian al fallo, basados 
en el artículo 520 del C'ódigo Judicial. .Por 
razón de método se comienza el estudio 

· por el recurso del Municipio. 

lEstundio «lle los Cargos 

Ante la Corte llevó la vocería del mu
njcipio el señor Procurador Delegado en 
lo Civil, el cual le formula al fallo los si
guientes capítuos de acusación: 

19 Error de hecho y de derecho en la 
apreciación de la prueba testimonial. · 

29 Violación indirecta de los artículos 
2341 y 2376 del Código Civil, por inter
pretación errónea y por indebida aplica

. ción al caso del pleito. 
39 Violación indirecta de los artículos 

2347, 2349 y 2352 del Código Civil, por 
mterpretación errónea e indebida aplica
ción al caso controvertido. 

El es.tudio de estos reparos se hará en 
orden inverso a·l presentado por el señor 
Procurador Delegado en razón de lógica 
jurídica, pures primero habrá de averi
guarse si el municipio, como entidad de 
derecho público y persona jurídica, es 
responsable del daño que sus agentes cau
sen a terceras ~ersonas y luégo examinar 
si la prueba traída a los autos es bastante 
para fundamentar esa respon~abilidad. 

~· Tripunal ,Superior '~e BarranquiUa· 
prohijando las recientes doctrinas de la 

· Corte, consideró que las normas sobre 
responsabilidad c0mún por· delitos y cul
pas se pueden dividir, por materias, en 
tres partes: La primera, las comprendi
das en los artículos 2341 y 2345 del Códi
go Civil, que contienen los principios que 
regulan la responsabilidad delictual y cua· 
si delictual d.el· hecho personal; la segung 
da, la contenida en los a.rticulos 2846, 

··2347; 23~. 2849 y ~52, qu~ rsglamsn~ 

todo lo relativo a la misma responsabili
dad, por el hecho de ~rson;ls que están 
bajo el cuidado o dependencia de otro; y 
la tercera · agrupada bajo los artículos 
2350, 2351, 2353, 2354, 2355, y 2356 que 
st: refieren a ,Ja responsabilidad por el he
cho. de las cosas animadas o inanimadas. 

De estas premisas y con· apoyo en ellas, 
el sentenciador de segunda instancia, co
locó el caso del municipio de Bárranquilla 
en relación con "Miguel del Gallego Su
cesores" bajo la órbita de los artículos 
2347; 2348, 2349 y 2352 del Código Civil 
y de allí dedujo que el municipio era res
ponsable de los daños causados por sus 
agentes, no· · porque J:a responsabilidad 
proviniera directamente del acto personal 
del responsable, sino de una presunción de · 
culpa que la ley establece contra el mu
n'icipio, consistente en una falta de vigi
lancia o en una mala e]ección relativa al 
empleado o persona que ejecuta los tra
bajos por cuenta de la entidad y de ahí, 
lógicamente concluyó, que la presunción 
de culpa recaía sobre el municipio y que 
era éste a quien competía comprobar o 
desvanecer dicha presunción. 

El señor Procut:alor Delegado, en su 
alegato de casación, sostiene que la pre
sunción de culpa se presume en la perso
lia de quien depende el autor del hecho 
culposo o dañoso, o en el ·dueño de la cosa 
que ha causado directamente el daño. Pe
ro no se presume en el. hecho personal del 
respectivo agente y ag:r;-ega: "Y ello es 
así, ya sea que se trate de deducir res
ponsabilidal civil al autor mismo· del he
cho o a la persona de quien depende. Sien
do uno mismo el hecho iría contra toda ló
gica jurídica que para. el .tercero se pre- '· 
sumiera culposo y no para su autor. Es 
que la presunción de culpa en los casos de 
responsabilidad indirecta se establece con 
respecto al tercero, no con respecto al' au
tor material y directo del hecho. Supón
gase que se exigiera la responsabilidád 
civil a. ese autor directo, cosa jurídica
mente posible. Se diría con toda razón: 
No se presume ·la culpa. Y si al propio 
ti.empo.· se exige la res-pongabilidad 111 teT· 
cero de quien de:pend~ 1\ll auto (Bit), p<J~ 

-· 
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drá decirse: Sí se presume la. culpa en el 
autor. Por qué más severidad para el ter
cero que para e] propio agente, autor ma
terial del hecho. sería admitir que una 
cosa puede ser y no ser a un mismo tiem
po. 

o 
"Y puesto que, según quedó demostra-

do, la relación del hecho materia del pro
ceso por los dos únicos testigos que sobre 

. , . . . 4, . , 
su preparacwn, miciacwn y consumac10n 
aeclararon uniformemente, no demuestra 
culpa. en sus kutores personales y ,direc
tos, el tribunal sentenciador, interpretan
do erróneamente los artículos 2341 y 
2356 del Código Civil les dio indebida apli
cación al caso controvertido, fallando so
bre la base de culpa presumida en el hecho 
personal de los operarios dependientes del 
municipio". 1 

A esta argumentación del Proeurador 
Delegado, la Corte tiene de hacerle _ un 
grave reparo, cual es_: El Tribunal de Ba
rranquilla no basó la presunción de cul-

. pabilidad del municipio, en la culpa por 
el hecho personal de los operarios depen
dientes de aquél. Ese hecho personal, en 
el cual pud'o o no haber culpa de :los ope
rarios, no sirvió de base al sentenCiador 

1 

para condenar al municipio a reparar los 
daños ·causados. por sus agentes. · 

Asentó el faHador su proveído en las 
disposiciones de los artículos 2347 y 2349 
del Código Civil, que de manera expresa 
preceptúan que toda persona es responsa
ble no solo de sus propias acciones para 
el efecto de indemnizar el daño, sino del 
hecho de aquellas que estuvieren a su cui
dado y que los d'mos, los empresarios y 
artesanos lo son de los daños causados por 
sus criados, aprendices, dependientes, E·ir
vientes o ejecutores de sus- órdenes, con 
ocasión de los servicios prestados por 
~.quéHos. 

Así se l~e en la sentencia del Tribunal 
de Barranquilla, después de transcribir 

• 1 

una doctrina de la Corte en que perento- -
riamente se sustenta la tesis de que en 
casos de responsabilidad por el hecho ajeQ 
ro producido por quien obra como depen-
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riiente, empleado o subordinado de otro, 
quienes responden por el daño causado 
~'On los empresarios o dueños. 

"Ahora bien, sentada la tesis de que la 
presunción de culpa procede contra la en
tidad representada., se observa que en el 
caso que falla, el municipio· que se opuso 
desde el- principio a que se hicieran las 
declaraciones de la demanda no aportó en 
pirimera instancia prueba qué oponer a 
esa presunción". 

La presunción de culpabilidad por el 
hecho ajeno que cause daño, no debe adu
cirse de las teorías expuestas por diser
tos comentadores nacionales o extranje
ros, ni de las decisiones judiciales que 
r>rohijen esas d_octrinas. No. La presun
ción de culpabilidad por el hecho de per
sonas que dependan de otra, natural o ju
rídica, está establecida de manera peren
toria por el mandamiento del inciso final 
del -artículo .2347 que ordena que la res
ponsabilidad que le pueda corresponder a 
tales personas, por hecho o culpas de los 
?.gentes que estén a su cuidado cesará si 
comprobaren que cop la autoridad y el 
cuidado que su respectiva calidad les con
fiere y prescribe, no hubieren podido im-

. pedir el hecho, lo .que está pregonando 
que para que cese su responsabilidad es 
nec-esario que la persona se _ descargue 
probando la ausencia de culpa o que el da
ño producido _por el agente sirviente, ar· 
tesano, .hijo de familia, discípulo, según 
los casos, se debió a un hecho extraño o 
a fuerza mayor o caso fortuito. Luégo se 
estudiÚá si el municipio logró, descargar
~ de la responsabilidad que le aparej'e el 
hecho de sus agentes, la cual se presume. 

En resumen: No se fundó el fal.Jo €n 
los artículos 2341 y 2356 que se refiere"! 
;: la responsabilidad proveniente del daño 
de la persona que ha cometido un delito 
o culpa o al que proviene por malicia o 
negligencia de otra persona; fundóse en 
los artículos· 2347 y 2349 del Código Civil, 
de suerte que no puede decirse que el Tri
bunal hubiera quebrantado, aquellas dis
posiciones civiles, que no tuvo ocurrencia 
de aplicar, porque el problema jurídico so-
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metido a su fallo encuadraba en las dispo~ 
sicionús de los artículos últimamente ci
tados. 

El señor Procurador Delegado conside
ra igualmente que el proveído del Tribu
nal de Barranquilla, quebrantó también 
los artículos 2347, 2349 y 2352 del Códi
go Civil por interpretación errónea e in
debida aplicación al caso controvertido. 

Para sustentar estos reparos dice el se
ñor Agente del Ministerio Público: 

"El Tribunal sentenciador declaró la 
presunción de culpa. de aquellas entidades 
superiores, órganos del municipio, y por 
ende la de éste, por el hecho de ·sus de- . 
¡,endendientes, generador del daño. Pero 
siendo así que no está probada la culpa 
personal de esos dependientes y que esa 
culpa no puede presumirse, córrio atrás se 
demostró, no hay base sobre la cual puede 
sustentarse aquella responsabilidad indi
recta. Si el Tribunal creyó que no era. ne
'cesario en el caso del pleito la prueba de 
la culpa personal de los operarios, inter· 
pretó erróneamente los artículos citados 
del Código Civil, que regulan la respon
sabilidad civil directa, y como consecuen
cia de su error los a.plicó indebidamente al 
caso controvertido. Si creyó que la culpa 
de los operarios estalla comprobada, erró 
en la apreciación de la prueba testimonial 
y como consecuencia de ello, dio indebida 
aplicaci<'tn a ,los mencionados textos le
gales". 

Para contestar las . acotaciones del 
Agente del Ministerio Público a esa par
te del fallo del tribunal, la Corte observa: 
la responsabilidad para el efecto de in
demnizar el daño causado por las perso
nas que estuvieren al. cuidado de otra, se 
1 egula por el artículo 2347 del Código Ci
Yil, disposición ésta que no mira, para los 
efectos de la responsabilidad, si el daño 
c-ausado por el denendiente, por el criado, 
por el· hijo, por el pupilo etc., se deba a 
culpa, descuido o negligencia de la perso
na que ejecuta. el hecho material produc
tor del daño.- Tiénese en cuenta única
mente, para deducir esa clase de respon
sabilidad, el cuidado, la vigilancia, la pru
dencia en ·la escogencia de los operarios o 

:;oervidores por parte de la persona natural 
o jurídica que encarga el cumplimiento de 
esos menesteres, y por eso dice la ley que 
cesará la responsabiÍidad de tales perso
nas si con su autoridad y cuidado que su 
respectiva calidad les confiere y prescri
be, no hubíeren podido impedir el hecho o 
que con ocasión del servicio prestado los 
ejecutores, operarios, criados, sirvientes 
se han comportado de modo impropio que 
los amos no tenían medio de preveer o 
impedir empleando el cuidado ordinario y 

. la autoridad competente. Estos hechos de 
falta de previsión, de vigilancia o de ma
la elección en los agentes u operarios es 
lo que desplaza y radica la. responsabili
dad extracontractual, sobre la persona 

. que está obligada a la vigilancia, a la bue
na elección y a la previsión en el manejo. 
y conducta de sus empleados o servidores. 
y para descargarse de esa responsabilidad 
tiene que demostrar, la persona sobre la 
cual recae la presunción de responsabili
dad, que en la escogencia de esos emJ?lea
dos obró con prudencia, buen juicio y di
cernimiento y que vigiló, en cuanto estu
vo a su alcance, la actuación de los em
pleados o servidores que ejecutaron el he
cho que causó el daño, o que no tenían 
medios para preveer o impedir la ejecu
ción de ese hecho y mientras esa pru~bá 
no sea dada la presunción queda en pie. 

Eso fué lo que hizo el sentenciador. No 
examinó si · Ahindete y Rodríguez come
tieron alguna culpa en las maniobras que 
efectuaron para abrir el hidrante que cau
só los daños en el almacén de "Miguel del 
Gallego. Sucesores". Enfocó la cuestión 
jurídica desde el punto de vista del muni
cipio, del cual eran agentes u operarios 
Alandete y Rodríguez, porque en este li
tigio no se demandaba el resarcimiento 
del daño causado por el hecho personal de 
estos bperarios, sino la indemnización de 
los perjuicios causados por ellos como 
operarios del municipio, lo que vale decir· 
que se perseguía una responsabilidad in
directa y de aquí que el sentenciador, si
tuada la cuestión en ese terreno, estudia
ra las correspondientes probanzas traS· 
das al proceso, para ded11cir del examen 

\_ : 
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de ellas si .el municipio se había descarga
no de la presunción de culpabilidad que le
aCarrean los hechos. dañ,osos ejecutados 
por sus servidores o agentes. 

1Lo dicho es suficiente para rechazar el 
, cargo( formulado por el señor Procurador. 

Error de hecho y de derecho en la apre
ciapíón de la prueba testimonial. . 

Consiste· este .error, a juicio del recu
rrente, en que el Tribunal dejó de apre
ciar, al menos en parte, las. declaraciones 
de Alandete y Rodríguez, ya que se limi
tó en su sentencia a transcribir el texto 
de tales declaraciones sin hacer de ellas 
un análisis en sus distintas afirmaciones, 
para deducir de allí las consecuencias ju
rídicas, favorables o. desfavorables para 
las partes militares en el proceso, disposF 
ciones de las cuales se desprende que no 
resulta comprobada la culpa de los opera
rios en el desarrollo de la maniobra me
cánica · cuyo efecto inesperado y dañoso 
se produjo, y sí que el daño se debió a un 
hecho extraño in~ependiente de la volun
tad de los obreros. 

Se repara: EJ 'Dribunal estudió· · las 
pruebas acompañada5 al proceso cuales 
fueron las declaraciones de Lino Muñoz, 
Carlos J. Jaraba, Ignacio Ochoa, César 
Osorio, Juan Valderráma, Dagoberto Ahu
mada, Antonio Osorio y .las declaraciones 
de Alandete y Rodríguez y del estudio de 
todas ellas dedujo que el municipio no ha
ba logrado demostrar o descargarse de la 
presunci_ón de 'responsabilidad a que se re- · 
fiere el artículo 2347, en su último inciso. 

En efecto: Las declaraciones de los tes
tigos citados comprueban que el agua que 
irrumpió del ariete y que inundó el alma
cén de "Miguel del Gallego, SucElsores': 
fué la que causó los daños cuyo resarci
náento hoy se litiga. 

Alandete y Rodríguez declaran que ellos 
en su carácter de empleados dél munici
pio de Barra:riquilla por orden de la Di
H"cción de Higiene Municipal se traslada
ren a la esquina de la calle "Real" con ca
rrera "Cuartel" a destapar la alcantarilla 

. situada en esa calle, entre carrera "Veinte 
de Julio" y "Cuartel"; que al desatorni-
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llar el hidrante el agua halió con tal fuer
Z4 y rapidez que desconectó la manguera 
que habían puesto en el hidrante, .Y que el 
aguacero torrencial que en esos. momen
tos caía sobre la ciudad, se arrastró la Ha-

. w· eon la cual habían abierto el hidrante, 
privándolos por consiguiente de ella y que 
a consecuencia de este hecho no pudieron 
jmpedir la salida del agua; que abandona
ron el lugar de los aéontecimientos y se 
dirigieron a la Alcaldía a dar cuenta de lo 
oc'urrido y que de allí despacharon otros 
empleados. que con las llaves apropiadas 
c:erraron el hidrante y contuvieron el es-
rape· del agua. - ' 

De estas declaraciones no aparece, en 
manera alguna, que el municipio haya de
mostrado que a pesar de su cuidado' or
djnario y autoridad competente no pudo 
imnedir el hecho, o que los daños causa
dos! a "Miguel del Gallego, Sucesores" se 
produjeron en virtud de un caso fortuito, 
de una fuerza mayor o un hecho extraño 
incontrolable, ni circunstancia alguna que 
lo exonere de la responsabilidad que le co
rresponde por la visible falta de técnica 
de sus operaciones. En ausencia de estas 
pruebas, forzoso le fué a'! sentenciador, 
hacer responsable al municipio de Barran
quilla por los dañ,os causados a los seño
res "Miguel del Gallego, Sucesores". 

En consecuencia, se rechaza esta acu
s?.ción del señor Procurador. 

Recurso de la Parte Demandante 

Gom? ya se dijo el demandante inter
puso casación porque el Tribunal de B'a
rranquilla reformó la sentencia del Juez 
en cuanto condenaba al municipio a una 
suma determinada de dinero reemplazan
no esa condenación por una en abstracto 
para que el valor de los perjuicios se fija
ra al ejecutarse el fallo. 

Entiende el demandante recurrente que 
el tribunal violó las disposiciones de los 
Hrtículos 719 y 721 del Código Judicial 
por cuanto no le dio al dictamen de los pe
ritos señoref'i Evaristo Sourdis y Luis Fe
lipe Palacio el valor que a esa prueba le 
asigna el artículo 721 del Código Judicial 



: 

754 GACE1'A J1UIDITCTIAJL 

pues siendo uniforme, explicado y debida
mente ,fundado, el trjbunal lo rechazó, 
quebrantando con este proceder la dispo-· 
sición citada. 

Dice así el fallador, después de trans
cribir el dictamen pericial: 

"Lo transcrito en sí no dice nada. Los 
pP.ritos son personas que por su ciencia 
en determinadas materias, llevan al es~ 

t11dio de la cuestión el aporte de ese co
Eocimiento que falta o pu_ede faltar al 
juez; pero desde el momento que por. re
ferencia "consideran ajustado a la equi-
dad" según se desprende ...... " y termi-
nan los peritos decidiéndose por lo que di
jeron los que no fueron peritos nombra
dos en el juiciQ, el concepto de éstos ca
r·ece de verdaderos fundamentos de con
vicción". 

Efectivamente los perite-s para rendir 
su dictamen se basaron en una diligencia 
de inspección ocular practicada extraju
dicialmente, relacionada con los perjui
cios sufridos por "Miguel del Gallego, Su
cesores" a causa de la inundación de que 
S€ ha hablado. Los peritos, como era na
tural, no tuvieron a 1a vista los daños 
mismos, causados de tiempo atrás y f€

parados yá, algunos. Tampoco dan razón 
de su dicho, ni especifican los efectos da
ñados por la inundación ni el valor que 
estos tuvieren en el comercio, ni su demé
rito por causa del agua. 

Algo semejante sucede respecto de la 
LpreciaCión del dañ,o emergente y del lu
cro cesante. El juzgador, al leer la expo
s:dón pericial, hecha menos las razones 
que los peritos tuvieren para hacer ava
lúo, de suerte que no se sabe cuáles razo
nes obr.aron en el ánimo de los expertos 
p1ra llegar a las conclusiones estampadas 
tn la respectiva diligencia. 

Si el dictámen, como puede verse pa
S~Lndo los ojos por esa diligencia no tiene 
explicación ninguna,· ni fundamento algu
no para fijar el perjuicio sufrido por del 
Gallego, ¡Suoesores, en cantidad líquida. 
tal prueba no reúne dos de los requisito:> 
GUP establece esa disposición, para que el 

· didamen pericial haga plena prueba: se1~ 

debidamente fundamentado y explicado. 
Hizo bien el sentenciador en rechazar 

·esa prueba y al no darle valor, porque co· 
rno en muchas ocasiones se ha repetido 
por esta Corte, el fallador no está obliga .. 
do a considerar el dictámen de los peri.tos 
como plena prueba, sino en tanto que él 
ror las explicaciones y· fundamento quo 
contenga el acta respectiva le lleven al 
ánimo la convicción de que la regulación 
numérica que hacen está ajustada a la 
realidad de los hechos. 

En vista de lo expuesto se rechaza 1~1 

anterior acusación 
Basada en la exposición anterior, la 

Corte Suprema, en Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de 1~1 

R-epública de Colombia y por autoridad dE! 
la ley, FAL¡LA: . 

1 Q N o se infirma el fallo proferido por 
81 Tribunal de Barranquilla con fecha do· 
ce de diciembre de mil novecientos cua
renta. 

.29 Sin costas. 

Sotifíquese, cópiese, pubiíquese, insér
tese en la "Gaceta Judicial" y devuélvase 
e1 expediente al tribunal de origen. 

Isaías Cepeda. - . José Migue! AJrango. 
I.iborio Escallón. - Ricardo lHfinestrosa 
Daza. - Fulgencio Lequerica V élez. -
Hernán Salamanca. - JP>erllro León lRim.
con. Srio. 

..• 
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CASACION DE LA SENTENCIA RECURRIDA POR HABER PROSPERADO LA CAU- . 
SAL 69: DEL ARTICULO 520 DEL CODIGO JUDICIAL.-Cf'iNCELACION DE MARCAS 

Y PATENTES ¡ . "~'""d~; 

l.-El artículo 99 de la Ley 94 de 1931 
pertenece a la legislación de orden pú
blico, y no es susceptible, por tanto, de 
variación ni acomodaciones a casos y 
situaciones particulares. En ell~ se es
tablece una competencia privativa que 
no es posible elut:lir sin caer en acción 
de nulidad, porque es imptorrogable. 
según el artículo 151 del C. J. En la 
actual legislación procedime11tal no 
existe la regla que en el anterior Có
digo Judicial consagraba· el ·artículo 
165; ahora es izidispnesable, tratándo
se de jurisdicción improrrogable, que 
el juez tenga competencia p~a cono
cer de la demanda de reconvención. 
Si· no la tiene y se sigue el juicio con 
violación del artículo 99 de la Ley 94 
ya citada, la sentencia es casable por 
la sexta causal. -2•- La regla de 
técnica legal del recurso de caSCÍ
ción contenida en el artículo 540 del C. 
J. ordena, cuando 'se acoge lq causal 
sexta de casación, que la Corte decla- -
re en qué estado queda el juicio y dis
ponga el envío de los autos al Tribu
~~1 de su origen, o a. otro · que esté 
próximo a éste¡. para que dicte nuevo 
fallo, o determine lo procedente con 
arreglo a derecho. En este caso lo que 
procede en conformidad con la ley es 
casar la sentencia para colocar el ne
gocio en estacio de que el Tribunal 
pu~da declarar la nulidad de la actua
ción desde cuando se admitió la de
manda de reconvención en ad~lante, a 
fin de que, tramitado el juicio¡ sin con
trademanda; se profiera sentencia so
lamente sobre las peticiones y cuestio
nes planteadas en la demanda princi
pal y _,su contestación. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, noviembre veinte de 

1 mil :novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Hemán 
Salamanca). 

Por medio de Resolución Número' 2147, 
de fecha 3 de marzo deo1926, el Ministe
rio de Industrias éoncedió "al señor José 
María Escobar Lotero, vecino de Giradot, 
DC>partamento de·' Gundinamarca; privile
gio exclusivo, .por el término de diez años, 
contados de la fech~ de la expedición de 
la patente respectiva, para que durante él 
pueda explotar en el territorio de la Re
pública, una preparación medicinal deno
minada ELIXIR DE LARGA VIDA, res
pecto de la cual informa la Dirección Na~ 
cional de Higiene que la fórmula es co-

. rrecta, está de acuerdo con el análisis que 
se practicó y correctamente ·indicado el 
objeto a que se destina, que es para com· 
batir las anemias, el paludismo y la clo
rosis ... " 

Años después José Tobón Uribe, por 
rr:edio de Resolución Número 420 de 17 de 
junio de 1935, del Ministerio de Agricul
tura y Comercio, despacho, a que entonces 
correspodía lo referente .a propiedad in
dustrial, obtuvo el registro de la marca 
VINO DE .LARGA VIDA para distinguir 
un producto farmacéutico de propiedades 
,,nálogas al precitido. Escobar Lotero se 
cpuso al regisrto de esta marca, y su opo
sk~ón fue declarada sin fundamento por ' 
el Juzgado 49 del Circuito de Bog()tá, p<;>r 
la principal razón de que una cosa es pa
tente de invención y otra registro de fá
brica. En la Resolución miniserial corres
pondiente se reconoció, pu~s, .a Tob6n Uri~ 
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b'3 como umco propietario de la referida 
marca, pero se dejaron expresamente a 
sp.lvo los derechos que Escobar Lotero 
pueda ten!rr par.a seguir expoltando 1~ pa
tente concedida sobre "una · preparación 
nedicinal denominada Elixir de · larga · 
vida". 

En abri.J de 1937, José María Escobar 
Lotero solicitó del Ministerio de Indus
_trias y Trabajo, competente a la sazón pa. 
ra lo relativo a -propiedad industrial, re
gistro de fábrica consistente en el empa
que especial usado para distinguir un tó
I:lco aperitivo y. reconstituyente patenta
de· por él con el nombre de "Elixir de lar
ga vida". Se opuso Tobón Uribe a este re
.gi~tro, :por lo cual fue el asunto a los Jue
ces del Circuito ,de Bogotá para que deci
dieran. En primer grado se declaró funda
da la oposición, pero el Tribunal Sup~rior 
revocó la sentencia de primera instancia y 
en su lugar declaró infundada la oposi
ción formulada por Tobón Uribe al regis
tro solicitado por Escobar Lotero. 

En la competencia sostenida por Tobón 
'Cribe con Escobar Lotero, cada uno por 
buscar mercado exclusivo para su produc
to medicinal, el primero, por medio de Ia 
prensa hablada y escrita se dib a desacre
ditar el produ~to conocido con el nombre 
de "Elixir de Larga Vida", explotado por 
el segundo, y llegó hasta denunciar cri
minalmente antE: la policía a Escobra Lo
tero o~te.niendo el decomiso de las exis
tencias de su tónico. C~nsideró Escobar 
que estos hechos le causaban perjuicios 
mor~Jes y materiales, y por este motivo y 
con fundamento en ellos, en 1ibelo de 12 
de marzo de 1938, dirigido al Juez del Cir
cuito de Medellín, demandó a José Tobón 
Uribe, vecino de allí, para que en la sen
tencia definitiva de urt juicio ordinario se 
le condene a pagarle la 3uma de $ 12.000, 
e la que pericialmente se fije, como valor 
de los perjuicios morales .Y pecuniarios 
que le ha causado con su campaña de des
crédito de su producto "Elixir de Larga 
Vida", con el decomiso de sus existenchcs 
y la investiga'ción criminal que ·le hizo s.e
gui.r, más ias costas del· juicio. 
· Se opuso el démandado a las pretensio-

~------------------------~·~ 

:n:!s del actor al contestar el traslado legal 
de la demanda y negó sus hechos funda

, mentales. A su turno y en la form~ ade-
cuada formuló .d~manda de reconvención 
contra el actor· para que se declare; "1 Q 

que el s·eñor José María Escobar L. no tie
ne derecho a usar la marca registrada 
"Vmo de Larga Vida"; 29 Que tengo de
recho a usar el nombre o marca "EJixir de 
Larga Vida"; sola o combinada con dise
ños, empaques o medios de propaganda co-
mercial, con exclusión de toda otra perso
na natural'o jurídica; 39 Qúe el demanda· 
do señor Escobar L. está obligado a pagar
me dentro del plazo de seis días contados 
a. partir de la ejecutoria de la sentencia, 
'por concepto de perjuicios que me ha oca
sionado al hacer uso de un nombre que de
frauda ·mi derecho exclus.ivo a la mare1 
registrada "Vino de Larga Vida", la can· 
tidad qúe fijen peritos en este juicio o en 
juicio separado, con los intereses legales 
desde que me causó ·el perjuicio o desde la 
contestación ·de la. presente demanda de re~ 
convención, hasta que el pago se verifi
que; 49 Que el señor José María Escobar 
·L. se abstendrá de usar. por sí o por inter
puesta persona el nombre "Elixir de Lar
ga Vida" para distinguir su producto· me
dicinal, porque con el uso decél defrauda 
el derecho que me da el certificado de re
gistro de la marca "Vino de Larga Vida", 
expedido a mi favor por el Ministerio de 
Agricultura y Comercio bajo el NQ 9729 y 

.con fecha 17 de junio de 1935; 59 Que ha· 
·sido ajustado a la 1ey mi proceder al de-

. nunciar el fraude que Escobar· L. ha co
metido desde el 17 de junio de 1935 en que 
se efectuó, para ·mi exclusividad, el regis
tro de la marca "Vino de 4rga. Vida" ; 6~ 
Que como consecuencia de la anterior de
daración, son infundados los perjuicios 
que el señor Escobar L. trata de cobrarme 
por la orden de decomiso que se dio en la 

•Oficina de Investigación Criminal, y 79 

Que está obligado al pago de las costas". 

Se opuso el contrademandado a las pre
tensiones de la demanda de reconvención, 
negó los hechos principales y propuso las 
excepciones perentorias de- prescripción, 

·, · .... 
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cosa juzgada y petición de un modo in de· 
bid o. 

Agotada la tramitación del primer gra
do, el Juzgado del conocimiento 29 del Cir-

' cuito de Medellín, pronunció sentencia de-
finitiva.el1Q de marzo de 1940, así: 

''Primero, No están probadas las excep
ciones opuestas por el demandado.· doctor 
.josé Tobón Uribe; 

Segundo. Condénase al expl'esado doctor 
Tobón Uribe a pagarle al señ,or José Ma
ría Escobar ,L. el valor de los perjuicios 
ocasionados ca:n · los hechos comprobado~ 
en el presente juicio; 

Tercero. Tales perjuicios serán determi
nados --en cuanto a su cuantía- median· 
te el procedimiento indicado en el artículo 
553 del C. J.; 

Cuarto. Se absuelve al señor José María 
Escobar L. de los cargos que le fueron for
p·.ulados pór el doctor Tobón Uribe en la 
demanda de reconvención. Sin costas.'' 

. Sentencia acusada 

La apelación oportunamente interpues
ta por el apoderado de Tobón Urib.e contra 

. lá resolución del Juzgado dio lugar a la se
gunda isntancia tramitada en el ·Tribunal 
Superior de Medellín y decidida en Senten
cia del 1Q de fel;>rero de 1941, revocatoria 
de la apelada;- y en la cual se; decidió: 

"~,) Absuélvese al doctor José Tobón 
Uribe de los cargos de la demanda prin· 
cipal. 

·b) Gondénase al · Sr. José María Esco
bat: 1Lotero a pagar al doctor José Tobón 
Uribe, el valor de los perjuicios comercia
les· sobrevenidos a éste por razón de la imi
tación de la marca. "Vino de Larga Vida", 
hecha por el señor Escobar con el nombrP 
"Elixir de Larga Vida". Estos perjuicios 
se avaluarán siguiendo las reglas genera
les. No se-deberán sino-los .causaqos desde 
la .concesión del registro ·marcado : he<;ha 
a1 doctor Tobón . Uribe. (17 de junio d~ 
1935).' 

e) El señor Escobar se. abstendrá en lo 
gucesivo de usar el nombre de. "Elixir de · 
Larga Vida" .. Sin costas~'. 
... Esta septenc,ia. act~sada ant€ la,:Corte en 

J U][) I C-1 AL 7f/ll 

l'ecurso de casación interpuesto por el ac
tvr Escobar Lotero, se funda, EOn resumen. 
en ias siguientes razones: 

De'ntro del orden lógico de prelación, 
considera el Tribunal, en primer término, 
la cuestión de competencia para decidir es-

" te negocio y llega a la conclusión de que 
aunque el artículo 9 de la ;Ley 94 de 1931 
establece la competencia privativa de los 
.Jueces del Circuito de Bogotá para conocer 
·de ·Ias solicitudes de cancelación de marcas 
y patentes, no es este el caso de autos, en 
que se ejercita, de un lado, una acción so
bre responsabilidad civil para la indemni
zación de perjuicios, y del otro, por parte 
del reconventor; acciÓn sobre 'derecho al 
uso de· una marca de fábrica y prohibición 
judicial de seguir usándola por constituir 
imitación fraudulenta· de una marca origi
naria. "Trátase aquí ~ice la sentencia- · 
de perjuicios sufridos por el señor Escobar 
por supuestos actos delictuales (delito ci
v;l) llevados a cabo por ~el doctor Uribe 
contra el señor Escpbar y viceversa .. Trá
ta~e asímismo de si el señor Escobar podrá 
usar de la leyenda "Elixir de Larga Vida"; 
pero· no trátase . de si tal mote debe bo
rrarse. del registro' marcario ... " 

Fuera de esta consider~ción, única que 
tiene relación e importancia con las cues
tiones que la Sala de casación ha de estu
diar· para decidir el recurso, contiene la 
sentencia otros fundamentos cuya enun
ciación se omite por carecer de interés 
práctico. 

El ~ecurso 

El recurso de casación que hoy se deci
de por estar legalmente preparado, se apo
ya en los motivos· definidos en los numera
les lQ. 2~> y 6~> del artículo ,520 del C. J. No 
se detiene la Sala en· lá. consideración y 
análisis de las acusaciones que co]Jtra el 
fallo del Tribunal se formulan· por viola
ción· directa ·e· indirecta de ley sustantiva 
ni por estar eni discordancia con las pre
tensiones oportunamente deducidas por las 
partes litigantes, porque después de estu., 
diar todos los cargos de la demanda ha 
~ncont~ado que :la. causal.:s~:xta es ~undada 
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y suficiente para infirmar el fallo acusado. 
A esta causal, a la que corresponde, por 
otra parte la prelación de estudio por es
tar vinculada a la estabilidad y validez de 
la actuac1ón, circunscribe su estudio la Sa
la de acuerdo co~ la disposición del artí
culo 538 del C. J. 

El motivo procedente es haberse incu
rrido en alguna de las causales de nulidad 
de que trata el artículo 448 de la Ley 105 
de 1931, siempre que la nulidad no haya· 
sido saneada en conformidad con la ley. 
La causa de nulidad alegada en este caso 
es la incompetencia de jurisdicción que el 
recurrente hace consistir en "que lo traído 
a debate con la contrademanda, y consi
guientemente lo decidido por la sentencia 

·con base en esa pieza, son cuestiones· co
nexionadas con imitaciones y cancelacio
nes de marcas. Porque ·disponer, como dis
pone la sentencia, que "el señor Escobar 
se abstendrá en lo sucesivo de usar el 
nombre de "Elixir de Larga Vida", vale 
tanto como decidir .que s~ borre del regis· 
tro marcario o que se cancele la inscrip
ción, como marca, de tal nombre, desde 
luego que éste se registró, segúrt queda 
probado también. Y como de acuerdo con 
ios artículos 38 de la precitada Ley 31 de 
l 925 y 99 de la Ley 94 de 1931, conforme 
!e expresé anteriormente, corresponde pri
vativamente a los Jueces del Circuito de 
Bogotá conocer en juicio sumario, median
te el procedimiento señalado en· el artícu
lo 1206 del C. J., de las demandas de can
celación del registro o "prohibición. de de
terminado uso" ~omo dice la sentencia 
recurrida- de marcas originales. o inscri~ 
tas, es manifiesto e. incuestionable que se 
ha incurrido en la causal de nulidad pri
mera de las determinadas en el artículo 
448. del G. J." 

Considera la Sala. 

Como antecedente· especialmente ilus
trativo para determinar la significación 
y alqance de los pedimentos de la deman
da. de reconvención, sobre la cual está edi
~icada la sentencia recurrida, conviene 
transcribir éri se~uida. algunos pasajes de 

la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá, vi
sible a los folios 38 a 44 del C. NQ 2 que 
decidió en segunda instancia la oposición 
formulada por José Tobón Uribe al re
gistro de la .marca "Elixir de Larga Vi
da", .pedido por José María Escobar ¡Lo
tero. Allí, bajo el epígrafe "Registro de 
la marca "El . Vino de Larga Vida", se 
lee: 

"Entre los antecedentes· del negocio es
tá el expediente número 9033 que contie
ne los documentos relativos a la solicitud 
de registro de la marca "E,I v:ino de Lar
ga Vida" hecha por el señor José Tobón 
Uribe a1 Ministerio de Industrias, enti. 
dad que la despachó favorablemente en 
resolución NQ 420 dictada el 17 de junio 
de 1935, cuyo original visible a los folios 
64 y 65 del mencionado expediente, dice: 
-"RESO¡LUCION NUMERO 420- Ex
pediente N9 9033 -El Ministro de Agri
cultura y Cúmercio, Considerando: -Con 
fecha 25 de enero de 1934, el doctor Mi
guel Aguilera soiicitó el registra de la 
marca consistente en la expresión "El Vi
no de Larga Vida", para distinguir un 
producto farmacéutico, como apoderado 
del señor José Tobón Uribe, vecino de lVIe
dellín. · -Estando ajustada la solicitt;d a 
los. términos de la Ley 31· de 1925, se or
denó la publicación del extracto corres
pondiente en. el "Diario Oficial", lo que se 
hizo en los números 22510 y 22513 y 22516, 
éste del 19 de febrero del año próximo 
pasado. -Dentro del término legal, el se
ñor José María Escobar ;L., formuló opo
sición al registro solicitado, fundándose en 
el hecho de que desde tiempo atrás venía 
usando un producto farmacéutico denomi
t•ado "Elixir· de Larga Vida", amparado 
además, con la patente del privilegio de 

1
invención NQ 2147 . .::-Surtidos los trámi
tes corrientes del juicio, el señor Juez 4Q 
Civil del Circuito de Bogotá, en senten
cia de fecha 3 de julio del precitado año 
de 1934, declaró que no era del caso 
aceptar la oposición formulada y que vol
viera el expediente a la. oficina de origen 
para los efectos legales éons.iguientes .. En 
tal Virtud,- el apoderado del señor Tobón 

1.., ' 
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Uribe cumplió los requisitos ordenados en 
el artículo 5Q del D-ecreto NQ 1707 de 1931 
indispensables para· que el Ministerio pro~ 
cediera a dictar la resolución del caso: Por 
tanto, el señpr Esc.obar Lotero, por. medio 
cie su apoderado legal doctor Rafael Ocam
po A., pide que al dict~r la correspondien
t.e resolución sobre registro, se dejen en 
ella, a salvo, los derechos' legítimamente 
ad.;ijuiridos (por él para continua!" .expió-

. tando su preparación medicinal "Elixir de 
Larga Vida', de conformidad con la pa
tente a que antes sé aludió. Como se ha 
visto, la· sentencia tuvo por objeto dejar 
establecido el derecho que asiste al señor 
José Tobón Uribe para registrar a su fa
·,7or la ma{ca "Et Vino de Larga Vida", pe
ro nada rfsolvió ni tenía por qué ·resolver 
2cerca del' derecho del señor Escobar para 

·continuar explotando la patente NQ 2147 
que en su parte pertinente dice: -Conce
der al señor José María Escobar Lotero, 
vecino de Girardot, Departamento de 1Cun-. 
dinamarca, privilegio exclusivo por el tér- · 
mino de diez años contados desde la fecha 
de la expedición de la patente respectiva, 
para que durante él pueda explotar ·en el 
territorio de la República una preparación 
denominada "Erlixir de ;Larga Vida."~ res.
pecto de la cual informa la Dirección Na
cional de Higiene que la fórmula es' co
rrecta., es.tá de. acuerdo con el análisis que 
se practicó y correctamente indica~o el -
objeto a que se destina ...... , patente que 
fué prorrogada por cinco años más a par
tir de la ·fecha del vencimiento . original. 
En vista,' pues, de _este título, no está fue
ra de lugar a<;ceder a la petición hecha 
por el apoderado del· señor Escobar, tew 
diente· a hacer constar en esta Resolución 
que se dejan a salvo los derechos que éste 
pueda tener para continuar explotando la· 
patente otorgada a su preparación "E:li
xir de Larga Vida", ya que en manera al
guna podría el Ministerio dictar providen
cia alguna que en cualquier forma pudier2. 
menoscabar o ·cercenar derechos que sú 
propietario reputa legalmente adquiridos 
en virtud de un título otorgádo por· el Es
tado. En mérito de las razones expuestas. · 
se res\lelve: ~onceder al doctor J Qsé TÓ· 

JUDICIAL 

bón Uribe, vecino de .Medellín, el registro 
de la marca que consiste en la denomina
ción "El Vino de Larga Vida", sola o com
binada con diseños, empaques o medios de 
propaganda comercial, .marca destinada a 
distinguir "el producto farmacéutico que 
con ese nombre fabrica y expende ·el ex
presado S.r. Tobón Uribe, quedando a sal
vo los derechos que el señor José María 
Escobar Lotero pueda . tener para conti
r:uar ·explotando en el territorio de la re
pública la patente N9 2147, que'le fue con
c·edida para explotar "una preparación me
dicinal denominada "E'lixir de Larga Vi
da". -Se resuelve, así mismo, reconocer 
al expresado señor ·robón Úribe, el dere
cho exclusivo de usar lá referida marca 
"EJ Virto de Larga Vida" con el fin indi
cado, por el término de diez años, contados 
desde la fecha que se expida a su favor el 
certificado de registro correspondiente que 
se publicará en el "Diario Oficial" a cuen· 
ta del interesado. -N'otifíquese y cúm· 
place. Archívese 'Bl expediente. -Los tér
minos en que está concebida esta Resolu
eión demuestran que el registro en ella 
concedido a.I señ,or Tobón para usar l¡:.~. 

marca "El Vino de Larga Vida" quedó li
mitado en sus efectos en cuanto esé uqo 

. pudiera afectar los derechos que al señor 
José María. Escobar ;Lotero, le reconoció 
para ·explotar la patente referente "a una 
preparación mediéinal denominada "Elixir 
de Larga Vida". -El Tribunal en este fa
llo no puede entrar a estudiar la legalidad 
de la Resolución arriba transcrita, pues
to que contra ella.. la parte a quien perju
dica no ha hecho reclamación alguna y' 
porque la revisión de esa clase de Resolu-

1 

ciones Minis~eria:les es de competencia pri-
vativa del Consejo de Estado, por lo cual 
esta sent.encia tien~ que limitarse a tomar 
dicha Resolución en su integridad y siendo 
así que l'a parte opositora se. acoge a. ella 
para apoyar los derechos que le reconoce 
como propietario de la marca "E.l V:ino de 

. Larga Vida", es claro que también debe 
aceptarse como prueba de los derechos que 
dejó a sá..lvo ·en favor del señor Escobar 
Lotero para explotar la patente referente 
a . uuna. ·preparación medicinal denomina o 
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da "Elixir de ¡Larga Vida". Ahora bien, si 
el Ministerio de Industrias al conceder al 
geñor Tobón el registro de la marca de fá
brica "El Vino de Larga Vida" reconoce 
al mismo tiempo y deja a salvo los dere
chos del señor José María Escobar Lote
ro para seguir explotando la patente de 
"una preparación medicinal denominada 
"Elixir de Larga Vida".; implícita y clara
mente faculta a este último para usar la 
denominación "Elixir de Larga Vida',' por 
lo cual mientras esa parte de la Resolu
ción "Ministerial esté en firme el opositor 
señ,or Tobón Uribe no puede negar a Es
cobar Lotero los derechos que ella le reco-

' noce, pues, de lo contrario, se quebranta-
ría el principio de derecho probatorio, se
gún el cual, la parte que adttc·e una prue
ba de esta clase no puede estar solamente 
a lo favorable y desechar lo que de ella lo 
perjud,ica. Todo esto demuestra de mane
ra inequívoca que es inepta la oposición en 
cuanto se funda en el hecho de· aparecer el 
nombre o la denominación "Elixir de Lar-· 
~a Vida" en el empaque que· se pretende 
registrar ... " 

En la preinserta parte de la sentencia 
definitiva con fuerza y mérito de cosa juz-· 
gada,. traída a los autos en el primer gra
do del juicio, se encuentran tod'os los da
tos y elementos necesarios para concluir 
que el verdadero objetivo perseguido con 
la demanda de mutua petición, a cuyas so
licitudes· se acomodó la sentencia acusada 
An casación, no puede ser otro que el de 
obtener la cancelación, esto es, anular, ha
cer ineficaz, según la acepción del vocablo 

· la marca "Elixir de Larga Vida" concedi
da a Escobar Lotero y legalmente ampa
l·ada como de su propiedad. Se ha vii.t-o que 
en concepto de una Resolución Ministerial 
y de una sentencia judicial definitiva y 
firme, contra cuyo imperio ninguna acción 
se ha intentado, en la patente de inven
ción que autorizó a Escobar Lotero para 
la explotación comercial o venta de su pro
ducto farmacéutico quedó comprendido 
el nombre "Elixir de Larga Vida" con que 
Jo ha distinguido en el mercado, nombre 
éste o marca para cuyo uso dejaron ex· 
presamente a salvo loe derechos de Esco· 

bar tanto la Resolución Ministerial como 
la sentencia judiciaJ a que se ha hecho 
alusión. Si Escobar, como se ha visto, tie-
ne el uso legalmente permitido por la au
toridad correspondiente del nombre con 
que quiso distinguir el producto de su in· 
c:ustria, es de toda evidencia que la acción 
ejercitada en la contrademanda para que 
se declare que Escobar no tiene derecho a 
usar la marca "Elixir de Larga Vida" por·· 
que es una ~nmitación fraudulenta de la 
de "El Vino de Larga Vida" plantea cues· 
tiones sobre la subsistencia o cancelación 
del registro del primero de estos nombres 
marcarios en relación con el derecho pre
ferencial y exclusivo alegado por el con· 
trademandante para el uso del segundo de , 
ellos. Y es evidente también que la senten
cia pronunciada sobre ese pedimento ver-
sa sobre esa· misma cuestión cuando pro
hibe al contrademandado usar el nombre 
con que patentó su producto y cuyo uso, 
como se ha repetido, está autorizado por 
decisiones administrativas y judiciales. La 
copia legalizada de esta sentencia, que se
gún el artículo 55 de la Ley 31 de 1925 de
be enviarse al Ministerio del ramo para ks 
efectos á que hubiere lugar, no podría pro
ducir otra consecuencia o efecto que la 
cancelación del registro que autorizó en 
favor de Escobar Lotero la explotació:n, 
garantizada por el Estado, de "una prepa
ración medicinal denominada "Elixir de 
;Larga Vida". Los términos inequívocos en 
que están consignadas las peticiones de la 
demanda de reconvención, lo mismo que 
sus hechos fundamentales, no dan lugar 
a considerat que se iR'ate de acción sobre 
competencia desleal que definen y regla
mentan los artículos 65 y 66 de la citad::t 
ley 31 de 1925 y cuya decisión correspon· 
de a los jueces comunes, sino, como ya 
quedó demostrado, de una acción para que 
se prohiba el· uso de un nombre comercial 
ó marca legalmente autorizado, por imita .. 
ción fraudulenta, que es, en realidad jurí .. 
dica, una acción de cancelación. 

Determinada así la. exacta naturaleza de 
la acción incoada con la de demanda de re .. 
convención, la nulidad alegada· por el re·· 
currente como fundamento de la causal 
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sexta de casación se hace evidente y visi
ble, por de acuerdo con el artículo 7 42 del 
C. J. el demandado, al contestar la. deman
da, puede proponer la de mutua. petic:ión, 
siempre ·que el juez sea competente para 
conocer de ésta, o sea admisible la prórro
ga de jurisdicción, y en este caso el juzga
do del circuito de Medellín ni el tribunal de 
allí para el segundo grado tenían compe
tencia para conocer de semejante acción al 
ten0r del artículo 99 de la. Ley 94 de 1931, 
que dice: "Las solicitudes .de cancelación 
de ·marcas Y. patentes se tramitarán en 
forme~. análoga a la de los juicios 'de oposi
ción .V serán competentes los jueces de 
circuito en lo civil de Bogotá". 

Esta disposición de la ley de organiza
ción judicial sobre cuyo fundamento y 
conveniencia nada es.· oportuno conceptuar 
ahora, pertenece a la legislación de orden 
público y no es susceptible, por tant0, de 
variaciones ni acomodaciones a casos y si
tuaciones particulares. En ella se estable
ce UI1tt competencia privativa que no es 
posible eludir s-in caer en sanción de nuli
dad, porque es improrrogable según e1 ar
tículo 151 del C. de O. J., que establece 
q_ue ''110r lo que hace a la naturaleza del 
~sunto y a la calidad de las partes, la 'com
petencia se determina en las dispqsicioDeS 
que detallan las atribuciones de cada auto
ridad judicial, y es improrrogable, salvo 
~:;xcepciórt ex.presa", que para el casp no 
hay. En la actual legislación procedimen
tal no existe la regla que en el anterior 
Código Judicial consagraba el artículo 165 
conforme al cüal en los asuntos en que la· 
jurisdicción se- determinaba por su natu
raleza, SE} entendía .prorrogada en caso de 
reconvención; ahora es indispensable, tra
tándose de jurisdicción improrrogable, que 
el juez tenga competencia para conocer de 
la demanda de reconvención. Por. otra par
te, siendo obligatorio para acciones como 
la d~dÚcida en la demanda de reconven
ción los· tramites especiales que señala el 
artículo 1206 del C. J., y no pudiéndose, 
por esto, usar la vía ordinaria, seg~n se 
tiene establecido, la contrademanda · tam-

. bién era inaceptable por incompatibilidad 
de trámites judiciales, ya que el principal 
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o?jeto ·de la reconvención, establecida por 
consideracion~s de interés general y de 
economía judicial, es que los dos :Pleitos se 
siguen bajo una misma cuerda y se deci
den en una misma sentencia . 

"A los motivos de casación· señalados 
por la 1Ley 169 de 1896 el nuevo código 
agregó, entre otros·, el marcado con el nú
mero 69 del artículo 520, con el fin, decla
rado por la comisión revisora del código, 
de subsanar las faltas que implican el que
brantamiento de las formas esenciales del 
juicio y que de otra suerte podían compro
m.eter la estabilidad de la cosa juzgada. 
Están erigidas en causales de nulidad las 
irregularidades que implican el descono
cimiento de las bases mismas de la orga
nización judicial, o la violación del dere
cho de defensa. Con ese pensamiento 
manda la ley al juez que ponga en conocí· 
miento de las partes cualquiera de las cau
~as de nulidad que advierta antes de pro
r.unciar el fallo, y las partes pueden adu
cirlas por vía de articulación en cualquier 
e~.tado del juicio, antes de la sentencia, 
siempre que· la causal no se haya hecho 
valer como excepción dilatoria· cuando tie
r.e cabida este trámite. Además, creó el le
gislador de 1931 el motivo de casación con
~~stente en haberse incurrido en alguna 
causal de nulidad de las ya apuntadas. El 
propósito del legislador fue el de evitar 
que se _dicte el fallo definitivo o que llegue 
éste _a adquirir fuerza de cosa juzgada, no 
obstante hallarse viciado el procedimiento 
por graves defectos u omisiones, ya. refe
rentes --como se ha dicho- a las bases e 

mismas de la organización judicial o a la 
violación deL derecho de defensa ... " (G. 
J. XLIII pág. 126) . 

La regia de técnica legal del recurso de 
casación contenida en el artículo· .540 del 
Código Judicial ordena, cuando se acoge 
lfl. causal s~xta de casación, que la Corte 
declare -en qué estado queda el juicio y 
disponga el envío de los autos al tribumil 

' " 
de su origert, o a otro que esté próximo a 
éste, para que dicte nuevo fallo, o deter

. rr,ine -lo procedente con arreglo a derecho. 
En. este caso lo que procede en conformi
dad con la lf-y es casar la sentencia para 
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colocar el negocio en estado de que el tri
bunal pueda declarar· la nulidad de la ac- , 
tuación 'desde cuando se admitió la de
manda de reconvención en adelante, a 
efecto de que, tramitado el juicio sin con-· 
trademanda, se profiera sentencia, sola
mente sobre los pedimentos y cuestiones 
planteado& én la demanda. principal y su 
contestación . 

Por lo expuesto, la Corte en .Sala de Ca
sación Civil, administrando justicia. en 
nombre de la Repú:blica de Colombia y por 
autoridad de la ley, CASA la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior del 

·Distrito Judicial de Medellín de fecha 19 

de febrero de 1941 y dispone el envío de 

los autos al tribunal de su origen pa_ra qlle 
sea declarada la nulidad y repuesta la ~LC

tuación de acuerdo con lo expuesto ·en la 
parte motiva de esta sentencia. 

Sin costas. 

Publíquese, cop1ese, insértese en la Ga
ceta Judicial y devuél~ase al tribunal de 
o,ri'gell!. 

ITsaías Cepeda.-José Miguei AraJrngo.--
. Liborio . Escallón. - !Ricardo JH[mestrosa 

Daza. - lFutgencio lLequerica Véiez. -
JH[ernán Salamalllca.-Pedro León !RiJrnoolrll, 
Srio. en ppd. 

\.._ . 
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COSTAS 

De manera uniforme y sin rectifica
ción alguna a través de su larga ju· 
risprudencia ha venido considerando la 
Sala de Casación que la cuestión re
lativa a la condenación en ·costas no 
puede ser materia que se debata y dis
cuta en el recurso de casación, cuyo 
principal fin es el de rectificar cual· 

' quier agravio inferido a la ley sustan
tiva en su aplicación y unifoimtxr la 
jurisprudencia nacional. En esta mate
ria nuestra legislación se inspira unas 
veces en un criterio objetivo, en el que 

. sólo ;e requiere el vencimiento en jui
cio, y en otras ocasioi}es se rÚJe por el 
criterio subjetivo, en e~ que se avalúo 
la temeridad o la malicia (artículos 294, 
336, 458 y 575 ·del C. J.). De este últi
mo texto· se deduce que ·la :condena
ción en costas', en algunos juiCios, egtá 
sometida a la culpa de la parte venci
da. Si otra cosa ocurriera la defensa se 
entrabaría y la promoción de una ac
ción . se limitaría sin razón. La justicia 
o la temeridad de un pleito . no siem-

, o . 
pre se .presentan con caracteres tras-
lúcidos, de suerte que quien creyendo 
que está investido de un derecho o de 
una acción demanda, no por esa cir
cunstancia obra fatalmente con mali
lia. 

· Corte Suprema de Justicia-Sala de Cqsa
ción Civil-Bogotá, noviembre veintiséis 
de mil novecientos ·cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doCtor F"'lgencio 
J.:equerica Vélez). 

J uiciQ ordinario 

Manuel Antonio Bravo inició ,este ·pro
ceso solicitando que mediante los trámi
tes de un juicio ordinario se hicieran con-

tra los señores Tobías. R. Monroy e Isaac 
López las siguientes declaraciones: 

l'l- Que el actor es dueño y propietario, 
por derecho de accesión, de un edificio de 
cuatro pisos ubicado en el barrio de La 
Merced, calle 8'~- de la ciudad/de Pasto, cu
yos linderos se especifican en el Hbelo; 2a 
Que por tener el . derecho de retensión del 
suelo, y por haberlo construído a sus ex
pénsas, es poseedor legítimo y exclusivo 
dei edificio y de sus dependencias; s~ Que 
E:l edificio mencionado goza de servidum
bre de luz sobre el predio dei demandado 
López;, 4~ Que el demandado ;López al ser
virse de las paredes de la casa para edi· 
ficar sobre ellas debe ser obligado a pa
garle la mitad del valor actual de los cua
tro tramos de.la pared divisoria de su ex
presada .casa; 5~ Que el demandado López 
está obliga"do a despejar y destruír la 
obra nueva construída sobre la par.ed di
visoria de la casa y a indemnizarle todos 
los perjuicios causados en su edificio con 
dicha obra; y, 6~ Que el demandado Ló
pez debe pagarle el valor actual de los ci
mientos y paredes divisorios, ~onsidera

dos como parte integrante y principal de 
su edificio. 

Eil Juez 29 Civil del Circuito de Pasto pu
so fin .a la primera instancia en sentencia 
f.echadael 7'de junio de,1938, en 'la cual de
claró probada la excepción de carencia de 

· derecho del demandante Y, consecuencial
~ente, absolvió a los demandados de to
dos los cargos. hechos ·en la demanda. &e 
tizo condena a costas comunes. 

Se funda este fallo de primer grado en 
que de lo probado en el proceso se dedu
ce que no pu~e tenerse al actor Manuel 
Antonio Bravo como dueño. del solar en 
donde edificó la casa de cuatro pisos, por
que el poseedor inscrito de este solar es 
el demandado Tobfas R. Bravo, según 
consta en la escritura NQ 442, de 30 de 
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Junio de 1931. Y siendo esto así, i<iene que . 
prosperar la excepción perentoria de ca
rencia de acción para demandar propues
ta por el demandado López. 

.lLa sente~t~.da acUJisaaila 

De esa providencia apelaron amba., 
partes. litigantes, manifestando el deman
dado -López que ~pela en lo desfavorable 
y en lo relacionado con las costas. Cono
ció del segÜndo grado e} Tribunal Supe
rior del Distrito .Judicial de Pasto, quien 
lo finalizó en sentencia de 19 de diciem
bre de 1939, en la que se revoca la apela- . 
da y en su lugar se declara improcedente 
la demanda y probada la excepción peren
toria de ,petición d~ modo indebido. 

Alega el Tribunal que en la demanda 
intentada faltan los requisitos indispensa
bles de carácter procesal de la capacidad 
para ser parte y de legitimación en la· 
causa; la primera. porqqe el derecho civil 
exige para ser sujeto jurídico en la decla
ración de servidumbre la calidad de ser 
propietario del p:redio dominante; y la 
segunda porque el demandado López no 
puede ser declarado responsable de la de
claratoria de dominio por accesión sobre 
el terreno y edificio que detalla la de
manda. 

El doble ree1l!rso 

Contra ese fallo de segunda instancia 
interpusieron recurso de apelación ambas 
rartes: el actor en lo relativo al fondo de 
la decisión acordada, y el demandado Ló
pez por cuanto el Tri:bunal dejó de conde
llar en costaS< al demandante, derecho que 
le otorgan los artículos 490 y siguientes 
del Código Judicial. 

lRecurso del actor 

Por auto de 25 de agosto del presente 
añ,o esta Sala declaró desierto el recurso 
de casáción interpuesto por el actor Bra
vo, fundándose en lo dispuesto en el ar
tículo 532 ·del C. J. y en que dicho recu
rrente dejó vencer el término legal del 

traslado sin haber presentado la demanda 
respectiva. De manera que referente al 
actor ha quedado sin efecto el recurso y 
e-n toda su fuerza la sentencia del Tri
bunal. 

' \ 

Recurso del demandado López 

Como viene dicho, lo limita a que el Tri
bunal dejó de CQndenar al demandante a 
las costas del proceso y lo funda en la cir
cunstancia de que la sentencia acusada 
incurrió; en cuanto a costas, en. las ·ca u-· 
sales 1~ y 2~ del artículo 520 del c. J. 

Sostiene el recurrente demandado que 
basta leer la sentencia acusada para con
vencerse qe que se trata de una acción te
meraria y sin fundamento apreciable, lo 
que obligAba al Tribunal a condenar en 
las costas al actor; con aplicación del nu
meral 1Q del artículo 575 del C. ~., que 
tiene carácter sustantivo. Pero considera 
el recurrente que no lo hizo, tal vez por
que entendió que podía atenerse al nume
ral 2Q del mismo precepto. Estima que ei 
Tr:ibunal, al aplicar el numeral 2i> del ar
tículo 575, violó por' infracción directa 
esa disposiCión sustantiva. Y agrega que 
~e refuerza lo dicho COI! ver· y considerar 

. que el . reclamo de costas del demandado 
López .fue pretensión oportunamente de
ducida, por lo c'ual la sentencia no está en 
consonancia con esa pretensión. Por esa 
razón, estima que también se incurrió en 
la causal o motivo 2Q del artículo 520 del 
c. J. 

Para resolver sobre este único cargo en 
casación la Corte considera: 

De manera uniforme y sin rectificación 
alguna a través de su larga jurispruden
cia ha venido considerando esta Sala de 
Casación que la cuestión relativa a la con
denación en costas no puede ser materia 
que se debata y discuta en este recurso 
c·xtraordinario, cuya principal finalidad es 
la de rectificar cualquier agravio inferi
do a la ley sustantiva en su aplicación y 
uniformar la jurisprudencia nacional. Se 
funda la Corte para llegar a esta conclu· 
sión, entre otras razones, en que "siendo 
la institución de la condena en costas, ya 
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un complemento del derecho deducido en 
juicio; que se decretan para no menguar 
el contenido de éste, ya una parte de los 
daños ocasionados por la· culpa del que 
temeraria o maliciosáinente se opone a su 
declaración, tienen siempre la calidad de 
accesorias del derecho principalmente de
duddo en juicio, y su falta de reconoci
miento, a su reconocimiento indeOido, no 
pueden fundar la casación del fallo en 

· cuanto al derecho principal, por po poder
se llegar a éste mediante lo accesorio. Y 
la segunda razón para no constituir un 
motivo de casación es que la condena en 
costas se subordina a la apreciación de la 
temeridad p~opia del fondo del derecho 
discutido por acción o excepción, de mane~ 
ra que es aquél derecho el que debe ata
carse y no la represión a. la temeridad 
con que se. ejercitó, pues es lo que las· 
costas sancionan . Y por último, para 
.r.preciar la temeridad o malicia tienen los 

· Tribunales una ·absoluta libertad de cri
terio por no haber, ni poderlas haber en 
lo general, reglas precisas que la determi
nen, y envuelven por tanto cuestiones de 
hecho extrañas al recurso de casación" 
(Casación, Agosto 19 de 1935. Tomo. 
:x¡LII. pág. 456). 

Y esa misma ~oc trina ha sido reitera
damente consagrada por esta Sala, como 
pase. a· extractarse: "Lo atañedero a cos
tas, por referirse a las reglas de proce
dimiento civil, no da lugar al recurso de 
casación (Junio 30 de 1937. Tomo XLV., 
pág: 30~)". La Corte· ha considerfido que 
la naturaleza accesoria que corresponde a 

- 1 

la condena en costas coloca generalmen-
te este extremo fuera del recurso de casa
ción (septiembre -6 de 1937. Tomo X,LV, 
página 494)": "La condenación en costas 
no es susceptible del recurso de casación 
ni materia de éste, sino que entra dentro 
de la libertad' de apreciación que al res
pecto tienen los tribunales. (Casación di
ciembre 14 de 1938. Tomo XLVII, pági
na 616)". 

Fuera· de lo dicho, que se estimf\ &u~¡-
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dente para rechaz~r el cargo, si la Corte 
tuviera que entrar al fondo. de la acusa
ción presentada tampoco hallaría motivo 
fundado para rectificar la sentencia de 
instancia,. en lo relativo a la no condena
ción en costas, porque en esta materia 
nuestra legislación se. inspira unas veces 
en un criterio objetivo~ en el que sólo se 
requiere el vencimiento en juicio, como su
cede en este recu.rso de casación, y en otras 
0C&.~iones se "rige por el criterio subjetivo, 
en el que· se avalúa la temeridad o la ma
licia (artículos. 294, 336, 458 y 575 del C. 
J.) . De este último texto se. deduce que 

. )a condenación en costas, en algunos jui
cios, está sometida a la culpa de la parte 
vencida., Si otra cosa ocurriera la defen-

. · sa s,e entrabaría y la promoción de una. ac
ción se limitaría sin razón. La justicia o 
temeridad de un pleito no siempre se pre
~.enta con caracteres traslúcidos, de suer
te que quien creyendo que está investido 
de un derecho o de una acción demanda, 
no .Por esa circunstancia obra fatalmente 
con malicia . 1 

No procede en casación el cargo formu
ludo. Se rechaza . 

lFaUio 

En mérito de .Jo e~puesto, la Corte Su
prema' de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justicia. en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 

.la ley, NO CASA la sentencia pronuncia
da· por el Trihuna.l Superior del Distrito 
Judicial de Pasto, el 19 de diciembre 
de 1939. · 

Cópiese, .notifíquese, publíquese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase al 
tribunal de ori.gen. 

J[sa.ías Cepeda. - José Miguel AraJIUgo. 
Liborio Escalión. - lR.icardo Hinistrosa 

· ])aza. - Fulgen do Leguerica V élez. -
Hernán Sala:manca.-Pe.drQ lLeón !Rincón, 
S.:rio. en ppdad. 
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ACCION PETITORIA DE DECLARACION DE ÉXISTENCIA DE UNA SOCIEDAD.
ERRORES DE HECHO EN L~ APRECIA CION DE LAS PRUEBAS.-SOCIEDAD. 

l.-Cuando la sentencia materia del 
recurso de casación • se apoya en un 
conjunto de medios de prueba que con
. currieron todos a formar la convicción 
del Tribunal, no basta para infirmar 
la sentencia atacar alguno o algunos 
de tales medios, suponiendo eficaz el 
ataque, si los que restan son suficien
tes para apoyar la solución a que llegó 
aquél. Y aún dando por· sentado• que 
el Tribunal hubiera cometido un error 
de hecho al no estimar las pruebas se
ñalad~s por_ el recurrente, "no sería 
suficiente para casar la sentencia, si 
el Tribunal se ha fundado también en 
otras pru~bas que no han sido ataca
das y que conservan el valor legal .en . 
que fueron apreciadas por el Tribunal. 
2.-Para que un acto o contrato revista 
los caracteres de sociedad, es necesario 
que ese pacto llene, además de los re
quisitos de capacidad y objeto lícitos, 
los ·especialísimos que enumera el ar
tículo 2079 ·del Código Civil y 'uno de 
carácter psicológico que no está espe
cíficamente comprendido en la dispo
sición citada, pero que la jurispruden
cia, los tribunales y abogados tienen 
recibido, cual es la affectio societatis, 
o sea, el animus contrahendi societatis, 
lo que vale decir que para calificar 
el contrato hay que recurrir al análi
sis de la intención de las partes y no 
estarse a lo que ellas hayan dicho, 
sino al conjunto de las estipulaciones, 
a la armonía que necesariamente de
bería existir entre todas ellas, a'la si
tuación que se le c:rea a cada ·uns de 
las partes, al espíritu del contrato y 
demás. circunstancieís concomitantes y 
accesorias que den base para escudri
ñm y determina:i', sin lugar a equívo· 
cos, la voluntad de los contratantes 

3.-En sentencias extranjeras, basadas 
en .disposiciones similares a las nués
tras,.·se ha considerado que el emplea
do, factor o dependiente de comercio, 
que además de ganar un sueldo fijo, 
tiene un tanto por ciento de las utili
dades del negocio, es un simple em
pleado y no un socio; de esos fallos 
se deduce que si bien en toda socie
dad es requisito esencial el que haya 
participac~ón en las utilidades, el he-

- cho solo de que exista tal participa
ción no autoriza para decidir que se 
trata de una sociedad. Semejante cosa 
también se predica en el arrendamien
to de un inmueble cuando el precio o 
renta asciende a un tanto por ciento de 
las utilidadeg, y en · la compraventa, 
cuando se estipulare como parte del 
precio un tanto por ciento de las que 
durante cieito tiempo obtuviera el com
prador en la explotación del negocio. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ció~ Civil-Bogotá, noviembre veintisie
te de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponexie: doctor JosÉ! Miguel 
Arango). 

Antecedentes procesales 

Para mejor esclarécimiento del proble
ma cuya solución se ha encomendado .a la 
Corte por la vía del recurso de casación, 
conviene transcribir el contrato celebrado 
entre Manuel Peláez y Federico Caicedo, 
<'Oncierto que interpretado de distintas 
maneras, ha dado nacimientO' a la presen
te litispendencia. 

E.I dice: "Primera.-Caicedo trabajará 
en el almacén de Peláez denominado "He· 
lenia" des.de el dia primero de diciembre 
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. del presente año y tendrá como remune- Peláez, que ~onsta en el documento priva·· 
ración el veinticinco por ciento de las uti- do fechado y firmado el 20 de noviembre 
lidades líquidades del almacén, ¡entendién· de 1930. 
dose por utilidades líquidas el producto "2. Decretar la facción de inventarios 
después de restar los gastos generales, co- de los bienes que constituyen el ha:ber so
mo local, luz, empleados, etc. Segundo.- cial del cual hace parte todo lo secuestra
Caicedo podrá retirar cada mes la. suma do en el "Almacén Manon" por orden su
de cien pesos para sus gastos y si al ha'- ya, ·y por el señor inspector 59 de esta ciu
cerse el primer inventario al fin del pri- dad en ·la acción accesoria que precedió a 
mer año las utilidadt!s no alcanzan1 a cu- este juicio. 
brir ias sumas retiradas por ·Caicedo, Pe- "3. Reconocer a Federico Caicedo su ca-

- iáez no sólo habrá de reconocerle éstas por . rácter de socio en la sociedad constituída 
su trabajo, sino que le pagará $ 50 por ca- el día 20 de noviembre de· 1930, de que 
da mes, o sea que Caicedo gana mensual- . trata la declaratoria primera, en todo lo 
mente $ 150 en caso de que no haya utili: relacionado en el negocio a que el contra· 
dades qÚé repartir al h~cer el inventario to de ·la. sociedad se refiere.. · 
cada año. Tercero.-El capital con que "4. Radicar en su despacho el respecti-
trabajarán será el que arroje el inventario vo juicio de _liquidación de la sociedad en . 
que se hará inmediatamente después de referencia, citando a quienes se crean con 

· (iue Caicedo empiece a· trabajar, y los pre- derecho a concurrir a la formación de in
cios serán para las mercancías los de cos- · ventarios según las· leyes sustantivas'. 
to o sea su precio de compra y los ·gastos "5. Prevenir a los socios, o a sus causa
hasta llegar al almacéri, pero en los krtícu- habientes, que deben nombrar liquidador, 
los que estimemos de menor valor hoy día, · una vez ejecutoriada la sentencia y si no 
fijaremos el precio que creamos de venta. lo hicieren y no se pusieren de acúerdo en 
Cuarto.-La duración de este contrato se· el nombramiento que éste lo haga el juzga.
rá de dos años a partir de la fecha ya ci- do. 
tada, y Caicedo deberá anunciar a Peláez "6. Que se condene en costas y en las 
con dos meses de anticipación o sea de la ncciones legales al demandado, si se opu
finalización del período del contrato; si va. siere o tratár"e de retardar la liquidación y 
a retirarse. Y este contrato será prorro- división del caudal social de los bienes per· 
gable a voluntad de las partes. ·Quinto.- • · tenecientes a la sociedad expresada". 
Peláez entregará a Caicedo al fin de cada 
año y una vez conocido el resultado del 
inventario, las sumas qll'e le correspondan 
según la cláusula segunda, en efectivo. 
Sexto. -Caicedo por su parte se obliga a 
Jedicar todo su tiempo útÜ al manejo del 
almacén, y tendrá plen~ qutonomía para 
ventas, pedidos, remoción o cambio de em
pleados, fijación de precios de venta; y en 
Fusencia de Peláez manejará el dicho al
macén conforme a las instrucciones del se· 
ñor Peláez y. con ayuda de· los otros em
pleados". 

Basado en este contrato, el sefíor. Fede
rico Caicedo demandó al señor Peláez, pa
ra que judicialmente se hicieran estas de· 
claraciones : 

"1. Declarar disuelta la sociedad conso 
tituída entre Federico Caicedo y Manuel 

Fallos de primera y segunda instancia 

El Juez 69 Civil de este Circuito de B'o~ 
gotá, por sentencia 29 de. enero de 1940, 
a bsofvió al demandado de todas las peti
ciones de la demanda y condenó en la!': 
costas del juicio a] actor. 

De este fallo apeló en su totalidad el de
mandante, y también lo hizo el demanda-· 
do "a efecto de obtener la condenación en 
perjuicios, por causa del embargo, preven
tivo, de acuerdo con el numeral 79 del ar-o 
tículo 293 del C6digo Judicial", y el tribu~ 

· nal en proveído del 17 de mayo del año 
ep curso, confirmó la sentencia del juez 
óe primer grado, y no hizo condenación e11 
costas en la segunda instancia . 

Caicedo interp~so recurso de casación, 
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que hoy, por haber sido admitido, S~ estu-
dia y falla. · 

El Tribunal Superior de Bogotá, basa
do en el tenor literal del contrato atrás 
copiado y en las declaraCiones de los tes
tigos Nicolás Betancourt, Ricardo Rojas y 
Ana Campos, y en las posiciones rendidas 
por Peláez, llegó a la conclusión, como 
cuestión de hecho, que el contrato base de 
la demanda no era un contrato de socie
dad; y como cuestión de derecho, concep
tuó que las p~rtes no habían tenido inten
ción de ligarse contractualmente ·por un 
pacto' social, echando menos uno de los 
requisitos que se. consideran como esencia
les para la e}l;istencia de dicho contrato, 
que es el apellidado por jueces y comen
taristas affectio sacietatis, la intención 
que cada contratánte tiene de formar una 
5ociedad, es decir una persona distinta de.· 
los socios individualmente considerados, · 
con el fin de emprender un negocio, ep que 
las pérdidas y ganancias han de repartir
:::e. nece~ariamente entre los socios, en la 
proporCión señalada en el instrumento de 
constitución de la sociedad. 

lR:etUJill'So de casación 

El señor Caicedo alega como motivos de 
casación los señalados en el artículo 520 
del Código Judicial, por haberse quebran
tado los artículos ·1618, 1619, 1620, 1621, 
1622, 1623, 2079, 2083 y 2124 del Código 
Civil a consecuencia de los errores de he
cho en que incurrió el sentenciador, por 
no apreciar alguna de las pruebas traídas 
al proceso. 

Para fundamentar sus cargos dice el re
r.urrente: 

Eri el expediente aparece una minuta de 
contrato entre el señ,or Peláez y el señor 
Caicedo cuyas cláusulas pertinentes, en'las 
cuales considera el recurrente que se pac
Jó un contrato de sociedad, son estas: 
"Primera: Caicedo entrará a trabajar en 
el almacén "Helenia", del. señor Peláez co
mo socio industrial en las siguientes con
diciones: "Terc·era: Caicedo dedicará todo 
su tiempo útil en los negocios del almacén 
y en el manejo de este tendrá la. a u tono-

mía de socio para pedidos, ventas etc. 
Quinto: La duración de la sociedad será de 
dos años a partir de la· fecha indicada pro
rrogable por las partes a vohintad". 

Hay también una carta del señor Peláez 
dirigida al señor Caicedo, 8n 20 de no
viembre d~ 1930, en que, entre otras cosas, 
le dice esto al destinatario, que es· lo que 
el recurrente considera como una prueba 
de la intención de célebrar un contrato de 
sociedad, "Espero, pues como le manifesté 
anoche, que dejemos esto definitivamente. 
resuelto hoy día, pues me parece que he 

· pr<!bado mi vountad hacia usted, no tanto 
en esperarlo en un arreglo que data de fe
cha muy lejana ya, sino en que yo mismo 
me apresuro a colocarlo en las condicio
nes más ventajosas que puede hacerse, 
en el empeño siemp:¡;e de hacer de usterl no 
un empleado sino un S4)cio amigo que ten
ga el mayor interés por el negocio y el!l. 
quien ·yo tenga la más absoluta eil>nfian
za". 

Estas probanzas, a juicio del recurren
te, no fueron tenidas en cuenta por el tri
bunal para resolver el problema sometido 
a su decisión y por tanto incurrió en error 
de hecho al no haberlas apreciado. 

La ,corte observa: Es verdad que el sen
tenciador no mencionó en el cuerpo de la 
sentencia las probanzas señaladas· por el 

• recurrente, pero basó su fallo, como se ha 
dicho, en otras pruebas que no han sido 
atacadas en casación, cuales son los testi
monios de Betancourt, Rojas y la Campos, 
y en la respuesta dada por Peláez al ab::;, 
solver posiciones, en la cual reafirmó que 
Caicedo era un mero empleado del alma
cén y no su so~io, probanzas. éstas que no 
han sido atacadas por el autor del recur
so. 

En semejantes circunstancias, es de ri
gor dar aplicación a lo que la Corte Supre
ma ha resuelto en pluralidad de fallos, e'!l 
tratándose de errores de hecho en la apre~ 
ciación de las pruebas: 

"Cuando la sentencia. materia del recur
so de casación se apoya en un conjunto de 
medios de prueba que concurrieron todos 
R formar la convicción del tribunal, no 
pastE~, para in{irmar. la sentencia atacar 
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algunos de tales medios, suponiendo eficaz 
.el ataque, si los que restan son suficientes 
para apoyar la solución a que llegó aquél". 

Pero dando por sentado que el tribunal 
hubiera cometido un error de hecho al no 
estimar las prueba~ señaladas por el re
currente "no sería esto suficiente para 
casar la sentencia, si el tribunal se ha fun
ciado también en otras· pruebas que no han 
s"ido atacadas y que conservan el valor le
gal en· que fueron apreciadas por el tribu
ral". (Casaciones: T. XXVI. y XXVII de 
G. J .. y 29 de octubre de' 1937 T. ~VI, 
número 1934) . · 

Para mayor abundamiento y para. refor
zar el concepto del fallador, se advierte que 
la minuta de contrato a. que -se refiere el 
'"~>currente es muy distinta al contrato que -
definitivamente firmaron Caicedo y Pe
láez, que es el que ha servido de funda-

. mento para €sta acción, ~ repárese que 
en el texto de ese contrato no se hahla 
una. sola vez; ni se emplea en ningunl:l 
de 'sus éláusulas, la palabra sociedad, co
mo sí se. hizo en la minuta memorada. Kn 
el contrato tampoco se le da a Caicedo el 
calificativo de socio_ ni ahí se dice que 
tenga autonomía en tal carácter para ma
nejar el negocio, ·por el contrario, se· As
típula que en a.usenciá de Pe~áez, Caicedo 
manejará el almacén conforme a las in::;
trucciones de aquél y con ayuda de otros 
empleados. (Subraya la Corte) . 

La lectura de la carta, de la cual se 
transcrib"ió el aparte pertinente en que se 
apoya el demanda"nte para considerar que 
se celebró un contrato de sociedad, dej~~ 
una impresión distinta de la señalada por 
el recurrente. Peláez se empeñaba en ha
cer del señor Caicedo no un empleado, si
nq un socio amigo que tuviera. interés en 
el negocio, colocándolo en las cond.icion0s 
más ventajosas que pueda hacerse, según 
sus palabras, pero allí no se empleó locu
ción o término alguno de( cual Pueda dP
élucirse, inequívocamente, que Peláez c13· 
lebró un contrato de sociedad con Caice· 
do. Siendo ambigua la redacción de esta · 
carta, y distinto el contenido de _la minu
ta del contrato extendido. en el documAn
to trans.crito, y apoyado en las declarado-
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nes citadas por el Tribunal no seria, en 
puridad de verdad, muy lógico decir que 
éste erró de hecho con evidencia, por nc 
apreciar pruebas, que a juicio de la Cor
te, no servirían para fundamentar las pre
tensiones del recurrente, porque de ellas 
no aparece, con clara evidencia, que Cai
cedo y Peláez estén ligados por un pac
to social, 

En vista de estos antecedentes no pn
dría decirse que en la apreciación del do
cumento, que sirve de base a este litigio, 
se hubiera incurrido por parte del senten
ciador en ·evidente error de hecho. 

Considérase que el Tribunal quebrantó 
el artículo 1618 del Código Civil que le c!a 
prevalencia a. la intención· de los contra
tantes sobre lo literal de las palabras, y 

se hace consistir el quebranto en que la 
intención de Caicedo y Peláez fué la d~ 
formar una sociedad, como lo dicen en la 
:minuta y carta de. que se ha hablado 
atrás. Para poder aplicar este. canon ciYil 
es. indispensable que la intención de los 
contratantes sea conocida claramente, <'S 

decir, sin lugar a duda, tal como está con
c.ebida en los términos del documento que 
se aprecia. Al presente, la intención de 
los .contratantes, cÓmo se $iesprende .del 
contenido mismo del documento en que 
no se citó ni una sola vez la palabra. so
ciedad, ni al señor Caicedo se le -dio el ca-
lificativo de socio, están pregonando que 
no fué la intención de Peláez y Caicedo de 
constituír una sociedad. Esta interpreta
ción está respaldada ccn !as declaraciones 
de los demás empleados, y con la afirma
ción categórica de Peláez de que él no tu-. 
vo intención de asociarse con Caicedo al 
celebrar el contrato materia. de la deman-. . 
da, por más que tiempo después le escri-
biese en aquellos términos. ·La minuta y · 
la carta de que se ha hablado, podrían ser 
antecedentes para apreciar el alcance del 
pacto suscrito por los litigantes y ser un 
fundamento para la interpretación del 
contrato a que precedieron, pero en el ca
so de autos, la minuta pasada por Peláez 
a Caicedo, como ya se vio, nó se insertó 
en el contrato original, y las cláusulas. en 
ella contenidas que calificaban a Caice-
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do de socio mdUllstdan fueron borradas del 
d~Ullmento Sill!scrito entre demandante y 
demandado. 

1
La carta no se refiere a la mi

nuta anterior, sino al mü;mo contrato y 
allí no se gradúa de socio al señor Caice
do sino que se expresa, .la buena intencióH 
por parte de Peláez de mejorarle las con-
diciones y empeñarse en hacerlo un socio 
amigo que tenga mayor interés en el ne
gocio, y ya se ha visto que estas expresio
nes no indican, sin lugar a duda, que la in 
tención de Peláez fuera de asociarse con 
Caicedo, tanto más cuanto el contrato que 
sirve de base a la demanda no hab!a ni de 
sociedad ni de socios. 
· Este quebranta:miento de la disposición 

dvil se considera como una consecuencia 
del error en que incurrió el Tribunal al 
~.preciar lasl pruebas, pero se ha visto que 
el Tribunal no incidió en él, y que si hu
biera errado por no apreciar ·la minuta y 
la carta remisoria del documento, esa co
misión no sería suficiente para casar el 
fallo porque éste se apoya en otras pro
banzas que conservan toda su fuerza, se
gún lo demostrado atrás. 

El' sentenciador como cuestiones de de
recho estampó en su fallo· que para que 
un acto o contrato revista los caracteres 
de ~ociedad es necesario que ese pacto lle
ne, además de los requisitos de capacidad, 
consentimiento, caus.a. y objeto lícitos, los 
especialísimos que ennumera el 2079 del 
Código Civil, agregando ·uno nuevo, de ca
rácter psicológ;ico, que no está comprendi
do específicamente en la disposición del 
r.rtículo 2079, pero que la jurisprudencia, 
los tribunales y abogados tienen recibido, 
cual es la affectio societatis o sea, el áni
mos cont:rahendi societatis, lo que vale de
cir que para calificar el contrato hay que 
recurrir al análisis de la intención de las 
partes y no estarse a lo que ellos hayan , 
dicho, sino al conjunto de las estipulacio
nes, a la armonía que necesariamente de
bería. exis-tir entre todas ellas, a la situa
ción que se le crea a cada una de las par
tes, al espíritu del contrato y demás cir
cunstancias concomitantes y accesorias 
que den base para escudriñar y determi~ 

nar, sin lugar a equívocos, la volunta$1 de 
los ·contratantes. 

Ya en varios fallos la Corte ha. dicho 
"(!_Ue el fallador no ha de estar atado in
defectiblemente a la .calificación que el 
demandante. de al contrato en que se fun
da su demanda, porque las condiciones 
tanto de la esencia como de la naturaleza 
ciel contrato, no se llenan o reúnen por la 
simple clasificación o calificación que las 
partes hagan del pacto que celebren". 

El Tribunal de Bogotá encontró que en 
el contrato celeb;rado entre Peláez y Caí
cedo se contenían todos los requisitos ge
nerales y especial~~s para la legalidad de 
ese pacto, menos el de la affectio societa
tis, y así se -expresa al efecto: 

"A simple· vista parece que el documen
to que se transcribió más arriba no apa- . 
rece demostrado, ni 'mucho -ru.enos,, que en
tre "los contrat~ntes hubiera existido la in
tención de formar una ·persona · distinta, 
'S decir, no hubo affectio societatis, ni 
propiamente hablando se intentó la r~par
tición ele benefic.ios, ya que más bien se 
colocó el asunto en el terreno indicado por 
el artículo 2112 en su inciso 19, según el 
cual "Si por el acto constitutivo de la so
ciedad se asegura a una persona que ofre
Cf _&u industr:ia una cantidad fija que dP.
be pagársele íntegramente, aun cuando la 
sociedad se halle en pérdida se mirará es
ta cantidad como precio de su industria, 
y el que la ejerce no será considerado co
mo soci.o". 

Esta conclusión del sentenciador es,tá 
respaldada en las pruebas que ya se han 
citado ·Y que conservan todo su valor, 
puesto que ellas no han sido atacadas en 
casación .. 

El caso del señor Caicedo ha sido ya de
cidido por sentencias extranjeras basadas 
en disposiciones sim,ilares a las nuéstras, 
como ha pasado en Chile, donde se ha con
siderado que el empleado, factor o depen
diente de comercio, que además de ganar 
un· sueldo fijo, se le paga un tanto por 
ciento de las utilidades del negocio, es un 
simple_ empleado y no un socio, y de esos 
fallos se deduce que si bien en toda socie
dad es requisito esencial el que haya par-



ticipación en las utjlidades, el hecho solo 
de que exista(,)tal participación no autori
za para decidir que se trata de una so-
ciedad. · 

Semejante cosa también se predica en 
el arrendamiento de un. inmueble cuando 
c,l. precio o renta asciende a un tanto por 
ciento de las utilidades, y. en la compra
venta, cuando se estipulare como parte del 
precio, un tanto por ciento de las. u~ilida
<les, que durante cierto tiempo obtuviera 
el comprador eh la explotación del ne-
~cio. ; 

Por otr.a parte,. el fal:lo del Tribunal: 
está respaldado en el inciso 19 del artícu
lo 2112, pues por el contrato se 'le asigna 
a Caicedo una remuneración fija, aun- . 
'euando no hubiere utilidades en el ... nego
cio, condición ésta que encaja perfecta
mente bien en el inciso citadÓ, el cdal pe
rentoriamente establece que quien reciba 
t.ma cantidad fija no cons.idérase como 
socio. 
o 

Por último, el recurrente conside~a que 
se han quebrantado igualmente los artícu- . 
los .15, 16, 1602 y 1603 del Código Civil 
comu consecuencia de los etrores en que 
incurrió el Tribunal al· interpretar el con
trato que sirve de base a. esta acción; 
· Se repara: Nada hay en' el fallo que 
contraríe los textos. de. los artículos '15 y 
16 que preceptúan que podrán renunciar
se ·los derechos conferidos por las'' leyes 
cuando miran al interés individual del r.e 
nunciante, y que no esté prohibida la re
-.uncia; y que las leyes que miran al ·intE
rés del orden y las buen'as· costumbres, no 
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pueden derogarse por convenios particu
lares. En el pleito que se estudia no se han 
r~nunciado derechos, ni hay convenio que 
derogue ley alguna. 

Tampoco se han desconocido los manda
tos de los artículos 1602 y 1603. Lo que 
sucede es que el sentenciador calificó el 
contrato celebrado por Caicedo y Peláez 
de m~nera distinta a como lo calificó ·caí
cedo, sin desconocer que el contrato así 
determinado por el sentenciador, no sea 
una 1ey para los contratantes· y no deba 
ejecutarse de buena fe y no obligue a las 
cosas que emanan precisamente de la na
turaleza de la obligación o que· por la ley 
le pertenecen a. ella. 

Basada en las disertaGiones anteriores 
la Corte Suprema, en Sala de Casación Ci-· 
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 

·de Ia ley, FALLA: o 

· 19 N o se infirma la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior de Bogotá de fe
ca diez y siete de mayo de mil novecien
tos cuarenta y uno. 

·29 Las costas son .de cargo del recu
rrente. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insér
tese en la "Gaceta Judicial" y devuélvase 
el expediente al 'Tribunal de origen. 

lisaías Cepeda. - José Miguel Arango. 
Lilborio ~scalllon. - (KicaJVdo Hine1Strosa 
Daza. ,_ Fu!lg~do Lequerica V él.ez. -
Hernán Salamanca. - Pedro León .Rin
cón~ Secretario en propiedad. 

'. 
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ACCION PETITORIA DE NUUDAD POR SIMULACION,.:_LEGITIMAS 

e 

l.-Quien debe una legítima pue
de anticiparla a uno o más de sus 
legitimarios y . cuando esto sucede se 
procede como corresponde según el 
artículo 1243 del código civil y si
guientes, esto es, no invalidándola, 
sino trayéndola a colación. Además, 
en su caso, habrá que demostrar que 
ha sido tan excesiva que menosca
ba las legítimas rigorosas de uno o 
más de los legitimarios restantes, a 
fin de que éstas se completen. 

Corte Suprema de J usticia-Scila de Casa
ción' Civil. - Bogotá, veintiocho de no
vi~mbre de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

\Magistrado ponente: Dr. Ricardo 
Hinestrosa Daza) 

Tramitado debidamente se decide el re
curso de casación interpuesto contra la 
sentencia del Tribunal S.uperior de Santa 
Rosa de Viter.bo, confirmatoria de la del 
Juzgado de ese Circuito. en el juicio ordi
nario que Clímaco y Virgilio Manosalva 
instauraron a Hortensia y Carmen Mano
salva y otros. 

Del primer matrimonio de Juan Nepo
muceno Manosalva nacieron los deman
dantes, y del segundo las dichas Horten
sia y María del Carmen y José del Car
men, quien se casó con Dolor~s Vega,y al 
morir dejó como herederos a los hijos de 
este matrimonio, Balbino, Carmen Rosa y 
Pablo. Estos y la señora Vega de Mano
salva son los demandados restantes. 

Por escritura NQ 15, otorgada en la No
t,a.ría de Belén el 17 de enero de 1931, 
Juan R. Manosalva y su· segunda esposa 
Rita Rojas, reservándose el usufructo vi
talicio, dicen transferir en venta el po-, 

trero y la cuadra de tierra ubicados eiJ 

Oe,rinza, a.v.tí deslindados, a los prenom-· 
brados José de.l Gar;men, Maria del Car· 
men y H;ortensia Manosalva, con cargo de 
hansferir en cuota igual a Antonio y ·Ro
sa Manosalva, a la sazón ausentes, la par
te p_!'oporcional de esos bienes. 

La :demanda ·at:aca esta. compra-vema 
y pide se la declare: a) si m u lada y consi-

. guientemente nula, y b) en subsidio, abso
lutamente nula por falta de consentimien
to, causa y objeto. Pide también en cual
quiera de esos dos eventos la restitución 
ele las cosas a su estado anterior y la con
dena a los demandados. a pagar frutos des
de la contestación de la demanda. 

Los demandantes desde su libelo mismo 
y a lo' largo del pleito se han situado si
multáneament,e en dos puntos de vista tan 
distintos como son el de no haber habido 
contrato alguno por faltar la causa y tam
bién la voluntad de transferir, y el de que 
hubo en el v:endedor el propósito de hacer 
pasar los bienes dichos a sus, hijos que hi
zo figurar como compradores cons~deran
cio que este medio "era el más fácil y me
nos costoso", según las palabras mismas 
de los demandantes: 

1La sentencia del Juzgado negó el 30 de 
é:gosto de 1939 todos los pedimentos de 
éstos, quienes. apelaron. Pt·evia la trami
tación legal el Tribunal la confirmó sin 
<:ostas en ofallo de. 24 de marzo de 1941, 
contra eJ·cual recurrió en casación el apo
derádo de Clímaco Manosalva. E1 que . és
te constituyó ante la Corte formuló la _de
manda de casación oportunamente. La 
¿ontestó el apoderado de Hortensia y Ma
ría del Carmen. 

Juzgado y :Tribunal distinguen entre si
mulación y nulidad y las niegan ambas 
por no hallar suficientes las pruebas que 
para cada una de ellas adujo la parte ac-
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tora; anotan además la referida contra
dicción entre la negativa rotunda de. la 
existencia del contrato atacado y la afir
~ación de haber oculta ba.j o éste una do
nación a los supuestos compradores; y no 
encuentran, por esto mismo, Ía falta de 
voluntad de transferir de que habth.n los 
.c!emandantes al referirse a quien califica 
de supuesto 'vendedor. 

A la verdad, si ellos mismos afirman 
que lo que hubo fue el deseo de él de tras
pasarles dichos bienes a sus hijos que fi
guraban como co~pradores, están afir
mando que no· faltó en él la intención de 
trasferir; y como de la intención de ad
quirir en la otra parte contratante no hay 
lugar a duda, mal puede decirse que no 
medien ambas intenciones o, en ot~as pa
labras, que faltara el consentimiento. Y 
si la transferencia fue gratuita, mal pue
de decirse por esto sólo que falte· la:· causa. 

De otro lado, la aludida donación no es
tá atacada .en sí; y aun en el supuesto de 
e¡ u e ,lo ·estuviera, no cabría infirmar la re
clamando insinuación, por varias razones, 
a saber: porque los bienes en referencia 
se han avaluado en este juicio con rela
ción a la época de la escritura en $ 8.000, 
y siendo, dentro de ese COJlcepto, cinco 108 
donatarios, no alcanza a $ 2.000 siquiera 
el valor de cada donación; porque ese ava
lúo es de la plena propiedad y no hace des
cuento del usufructo que los tradel\tes se 
reservaron, por lo cual se ignora cuál sea 
el verdadero valor de lo transferido, es de
eh~, del dividendo; di suerte que, aunque 
~~ divisor fuera sólo tres, por ser éstos los 
donatarios que figuran en aquel instru
mento, no se podría afirmar con la certe
za que una sentencia: requiere que el co
ciente pasara del citado límite de $ 2.000. 

Eistas breves consideraciones anticipan 
la negativa. a los más de los ca!gos formu
lados contra la sentencia del Tribunal, que 
son los de violación de los siguientes ar
tículos del Código Civil: en primer lugar 
los 673, 740, 742, 745/747, 765, 766, 768; 
769 y 776, en cuanto, según el recurrente, 
no se declaró una simulación que está pro
bada, en cuanto se reconoce una tradición 
~ pesar ~e faltarle al ve11dedor la ir1ten· 
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eión de trasferir, en cuanto se toma por 
justo título uno en que quien aparece co
mo vendedor no creyó en venta real; en 
segundo lugar, del Art. 1524, en cuanto 
se atribuye causa real a una compra-ven
ta que no la tuvo; también del 1458; por 

· acep'tarse una donación no insinuada, sien
do donación lo que hubo bajo un disfraz 
~e compra-venta; del 1871, en cuanto 
ésta. fué de lo ajeno por pertenecer a la su
cesión ilíquida de' la primera esposa del 
vendedor y a una Sociedad conyugal igual
mente ilíquida, la disuelta con la muerte 
de ella; los artículos 1239 y siguientes del 
Código Civil y 23 de. la Ley 45 de 1936, 
porque esa venta cercenó las legítimas ri
gurosas de los demás hijos legítimos del 
supuesto vendedor, y del 1852 del mismo 
código, porque uno de los compradores, 
María del Carmen, era menor de edad 
cuando aparece· comprando y su padre es 
el pariente vendedor. 

Acerca de esto último se observa desde 
luego que ello no fue materia de la de
manda ni lo ha sido, por ende, de la con
troversia, y que en casación no se admiten 
reparos constitutivos de lo que, así, se lla
ma medios nuevos. 

C~anto a la' venta de cosa ajena y a la 
limitación que a su validez pone dicho. ar
tículo 1871, que . es. el respeto a los dere
chos del verdadero dueño y la eficacia de 
~stos, en su caso, aquí no se ha demostra

. co que los demandantes lo sean; de suerte 
q¡Je, obrando ellos en ~ombre propio y no 
presentando títulos de dominio a su favor, 

· la invocación de este artículo es impro
cedente e inoficiosa. Esto, aun en el even
to de dar por sentado que ellos demanda
l'an como dueños y ejerCitaran el aludido 
derecho. 

Es verdad que cuanto disminuya ·el pa-
. trimonio del de cujus disminuye las cuo
tas herenciales de sus legitimarios; pero. 
esta consideración, que sí sirve para fun
damentar en su caso el interé~ de ellos, no 
conducen en ml'mera alguna a infirmar to
da enajenación que él haya hecho. Pero es- · 
to debe darse la demostración pertinemt. 
Hay una petición de principio cuando los 
qemandantes aducen esa qi~mi11ució11 co,~ 
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mo causal, dando por demostrado que el 
contrato que atacan es nulo, cuando adu.
cen ·el cargo relativo a los citados artículos 
sobre legítimas. De otro lado, debe rec<Jr
Ciarse que quien las. debe puede anticipar
las a uno o más de sus legitimarios y que 
cuando esto sucede se procede como co
rresponde según el Art. 1243 y siguien
tes, esto es, no invalidándolas, sino trayén
dolas a colación. Además, en su caso ha
bría que demostrar que han sido tan ~xce
'sivas que menoscaban ·las legítimas rigo
rosas de uno o más de los legitimarios res
tantes, a fin de que éstas se ·completen. 
Pero bien se ve cuán distante está el pre
sente caso de lo conducente a eso y de lo 
procedente a acciones tan distintas de la 
ejercitada. 

Como segundo motivo formula el recu
rre:t;J.te el cargo de error de hecho en la 
apreciación de las pruebas y el de consi
guiente violación, · de un lado, de los ar
tículos 593, 597, 598, 601, 668, 693 a 704 
y. 721 del e. J.; y de otro, de los artículos 
17 40 y 17 41 del C . C . , al no reconocer la 
sentencia que están comprobados los· fun
damentos de la demanda .. 

Aquí se refiere a las declaraciones del 
~re~ido número de testigos interrogados a 
:)etición del demandante, según los. cuales 
el señor Juan N. Manosalva manifestó o 
confesó que bajo la apariencia de la com
praventa en cuestión lo que había hecho 
era dejar esos bienes a sus hijos· del se
gundo matrimonio, porque a los del prime
ro ya les había dado lo que les tocaba. El 
recurrente, t~ayendo en corroboración pá-

uafos d~ la sentencia del tribunal en este 
sentido, halla comprobada así una dona
ción, y sobre este pie acusa por no haber· 
Ee declarado la simulación y consiguiente 
nulidad de la compraventa. 

Lo di.cho ya aquí respecto de donación 
bastaría para rechazar el cargo . A mayor 
abundamiento se agrega que en el mejor 
de los supuestos para el recurrente se ten
dría por confesión el dicho del vendedor 
Manosalva, y sabido es, por razones ob
vias de innecesaria exposición aquí, que 
la afirmación del vendedor sobre que fue 
simulada la venta que hizo, no basta ni 
puede bastar para que tal simulación se 
repute legalmente acreditada. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justieia, Sala de Casación Civil, 
Hdministrand~ justicia en nombre de la 
República de Cúlombia. y por· autoridad de 
la ley, no casa la sentencia recurrida, o 
sea, la pronunciada en este juicio _por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Santa Rosa de Viterbo, el veinticuatro de 
·marzo del año en curso. · 

Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Isa.ías· Cepeda.-José Miguel Arango.
Üborio Escallón. - lRicar~o Hinestrosa 
Daza. - JFu.lgencio lLequerica V énez. -
Hernán Salamanca.~Pedro León lRineón, 
Srio. en ppd .. 
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ACCION DE RESOLUCION DE UN CONTRATO Y DE INDEMNIZACION 
DE PERJUICIOS.- A VALUO PERICIAL 

El artículo 721 del C. J. no mani
fiesta que el avalúo debe hacerse 
por los dos peritos principales, sino 
que puede realizarse por éstos o por 
uñ principal y el tercero, quien emi
te su opinión sobre los puntos en que 
los principales discuerden. De modo 
que si el dictamen de un perito· prin
cipal es debidamente fundado y ex
plicado· y a 'él adhiere el tercero, ese 
dictamen es uniforme y hace plena -
prueba. J?l sentenciador debe fijar el · 
importe en cantidad líquida o al me
nos establecer las bases de la liqui
dación, por mandato del inciso I.o del 
artículo 480 del código judicial., 

- 1 

Corte' Suprema de Justicia-Sala de Casa-
ción Civil-Bogotá, noviembre veintiocho 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo 
Hinestrosa Daza) 

Rodolfo Medina N. instauró contra Hi-~ 
·g)nio Mera juicio ordinario sobre resolu
ción de un contrato e indemnización de 
perjuicios. g1 Juzgado Primero del Circui
to de Pasto, ante el cual se surtió la pri
mera instancia, decidiÓ el 3 de julio de 
1940 de modo adverso al actor. Tramita
da por apelación de éste la segunda, el 
Tribunal Superior de allí falló el 29 de 
marzo de 1941 revocando aquella senten
cia y haciendo las declaraciones deman
dadas; pero dejando la fijación de los per
juicios para la' ejecución de la sentencia.· 

Ambos litigantes recurrieron en casa
ción. Como Mera no fundase su recurso, 
éste quedó desierto y asi se declaró en 
providencia oportunamente ejecutoriada. 
Medina fundó el suyo, al cual, en fuer~a- de 

lo antedicho, ha de concretarse el presen
te fallo. 

Los antecedentes se sintetizan así: por 
escritura número 109, otorgada ante el 
Notario 29 de Pasto el .15 de marzo de 
1935, los actuales litigantes celebraron un 
contrato de mutuo con plazo de 5 años Y 
principal de $ 3.000 que di~ Mera a Medina, 
quien en seguridad le h~potecó los fundos 
La Pradera, El Cajón y La Montaña del 
distrito de Funés y se lo~ entregó en an
ticresis . Pactaron compensación de _los 
intereses del dinero con los frutos de las 
fincas, los que· calificaron de cánones de 
arrendamiento. 

Quejándose de que Mera 'había abando
sa'do casas y cercas, destruído los bosques 
y arrasado las plantaciones de naranjos, 
cafetos y otros árboles, y de que llegó al 
extremo de hacer usurpar por un tercero 
parte de las propiedades de Medina, for
muló éste la demanda inicial del pres.ente 
juicio en solicitud de las aludidas declara
ciones, las que, como ya se dijo, hizo el 
tribunal, tal como se discrimina en segui
da. 

Como la primera .de las solicitudes· de la 
demanda versa· sobre resolución del con
trato, el tribunal a!llvierte que el de mu
tuo no la-~dmité por ser unilateral y f:ll de 
hipoteca, tampÓco ·en este caso, por es-tar 

· aún vigente la obligación garantizada, y li
mitándose por tanto al de anticresis, acer
ra del cual observa que por su naturaleza, a 
la manera del de arrendamiento y de so
ciedad en que no es. posible volver las co
sas a su estado anterim:-, no es suscepti
ble de resolución propiamente dicha, pues 
en ellos la resolución implica sólo termi
nación o extinción con la correspondiente 
índemnizaci6n de perjUicios. En el náme· 
ral primero de •Ja parte resolutiva creclara 
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ilisueiti[J> el contrato de anticresis celebra
do. en la ya citada escritura de 1935. 

El numeral 2Q de esa misma parte re
mlutiva ordena a Mera. entregar a Medi
na los bienes objeto de esa anticresis, co
mo consecuencia de la declaración ante
rior. 

El numeral 3Q condena a Mera a pagar 
a Medina los perjuicios causados por su 
negligencia., por la destrucción de la mon-. 
taña, ·por los deterioros en las casas, en 
los árboles frutales y en los cierros de 
aquellos fundos . 

En el numeral 4o remite a las partes al 
u.rtículo 553 del e . J. ' para la. precisión 
y fijación de esos perjuicios. 

En el 5Q advierte que las precedentes 
declaraciones no afectan el contrato de 
mutuo ni la seguridad hipotecaria. 

Y el so dice: uNo hay condenación en 
costas". . 

MediJ?.a expresa su asentimiento a todo 
ello, sin más salvedad que la relativa al 
punto 4o, a que ya se aludió: que pasa a 
estudiarse y que constituye hoy el único 
cargo en casación contra el fallo recurri
do. . 

Acusa de violación de los artículos 480, 
inciso 1Q y 2·~. y 553 del e. J.' por apli
cación indebida y errónea interpretación, 
y de los artículos 480 inciso 19 , 721, 722, 
730 y 731 del mismo código, por infrac
ción directa. A aquella violación se llegó 
por error manifiesto de hecho y po:r error 
de derecho en la apreciación de la inspec
ción ocular y del avalúo pericial rendido 
con motivo de ésta y perfeccionado o com
pletado con la tramitación de ley. 

El tribunal reclama contra el modo de 
praeticarse la. inspección ocular, en cuan
to el acta respectiva no expresa el exa-

' roen y reconocimiento que para juz!:far 
con más acierto hace el juez, según las 
propias palabras del artículo 724 del Có
digo· Judicial, al precisar la finalidad de 
ese medio probatorio; de manera que en 
aquella no se produjo en realidad otra 
prueba que el experticio habido con mo
tivo de diligencia mal llamada así inspec
ción ocular. 

Justo reparo. Por negligencia, inadver-

' t:encia o cualquiera otro motivo, suele dE~ 
jarse de hacer o, al menos, a'e anotar en el 
acta ese reconocimiento directo del juzga
dor, y la diligencia solicitada y decretada 
como inspección ocular se reduce al dicU:~-

. men pericial. Desgraciadamente se incu
rre con frecuencia en este error que priva 
a la administración de justicia de precio
,:ísimo elemento probatorio. 

Con todo, el tribunal halló y explícita
mente declaró comprobadas las faltas de 
Mera y el consiguiente perjuicio para Me:
dina con el abandono de casas y cierros, el 
destrozo de la montaña y la destrucción 
de Jos árboles frutales. Por tanto, siendo 
Medina recurrente único, el problema que 
como tal presenta a la Corte se eh-cuna
cribe al avalúo. 

El valor total de los perjuicios en cues
tión lo señaló uno de los peritos princi
pales en $ 95 y el otro en $2.130. A éstca 
adhirió el tercero . · 

El tribunal no acepta este último dic
tame atribuyéndole contradicción al peri
to coillo que dijo cuando como testigo de
claró después de rendirlo, y además ·~r 
principalmente, por no estar aquel expli
cado ni fundamentado al limitarse el pe· 
rito tercero a adherir al concep~ del al u
dido principal . 

Aquella contradicc~ón no se encuentra 
a\ confrontar el testimoni.o y el dictamen 
referido. H~y diferencia entre la eJ:d;en
sión de lo desmontado por unos aparcerOH 
y la indicada por los peritos; mejor dicho, 
.acerca de ;esa extensión · hay 'discrepan·· 
cia entre la indicada por estos y la calcu·· 
Jada por aquellos. Bien se ve que est<i 
es cosa muy distinta de que el perito mis·· 
m o se contradiga. 

Al adherir él ~1 principal aludido, lo ha .. 
ce manifestando que ello es. "en todas y 
cada una de sus partes". Suficiente fun· 

· damentación, obrando ya en autos ese dic
tamen del principal, so'Qre cuya· explica· 
dón no hizo reparo el tribunal, ni cabría 
hacerlo, porque este perito da la razón d€ 
su dicho en cada una de las partidas o 
sumandos con que llega a la cifra total ya 
mencionada. 

Además, consta que el tercero también 
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concurrió a la inspección ocular y obser
vó uno a uno los d'etalles necesarios para 
instruirse. Esto lo pone él de presente al 
adherir; y cuand() declaró más tarde como 
testigo sobre cada uno de esos detalles, 

1 . 

hizo ver con sus respuestas el por qué de 
sus aludidas apreciaciones. 

1 

Así las cosas, hay ~rror en rechazar su 
dictamen. 

Este error significa quebranto del ar
tículo 721 citado, cuyo inciso primero di
re: "Cuado se trata de avalúos o de cual
quiera regulación en cifra numérica, el 
dictamen uniforme; . explicado y debida
mente fundamentado de dos peritos, hace· 
plena prueba". , 

En el sentido que acaba de expresarse 
contiene conceptos la sentencia de esta 
Sala de 20 de Junio último, cuya publica
ción en la Gaceta· Judicial corresponde
rá a la primera entrega del Tomo ;LII. 

En providencia de 14 de Junio de 1938 
(G. J. ·Tomo XLVI, pag. 787) la Corte, re
firiéndose con motivo de un avalúo peri
cial al inciso 1 Q del artículo 721 en cita, 
observa que esta ·disposición "!no mani
fiesta que el avalúo debe hacerse por los 

' üós perit<:ls principales, sino que puede 
1·ealizarse por éstos o por un principal y 
E>l tercero, quien emite su opinión sobre 
los puntos en que los· principales discuer
den. De modo que, si el dictamen , de un 
perito principal es debidamente fundamen
tado y explicado y a él adhiere el tercero, 
E>se dictamen es uniforme y _hace plena 
prueba". · 

El sentenciador debe fijar el importe en 
cantidad líquida• o al menos establecer las 
bases de la liquidación, por mandato del 
inciso 1 Q del artículo 480 dei C. J., cuyo 
incisq 2Q agrega : . "Sólo en el caso de no 
ser posible lo uno ni lo otro, se liace la 
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condena a reserva de fijar -su importe en 
la. ejecución de la sentencia"; y al regla
mentar esta ejecución, e! mismo Código 
establece el procedimiento del citado ar
tículo 553. 
· !Qamo se ve, esta d~sPOsición íue in

debidamente aplicada; 
1Lo dicho significa que la sentencia re

currida, en la parte que lo está,· debe in
firmarse y reemplazarse por decisión cu
ya motivación queda también expuesta. 

En mérito de lo exp'uesto, la Corte Su
prema d,e Justicia, Sala de Casación Ci
vil ,administrando justicia en riombre de' 
la República de Colombia y por autoridad 

·de la ley, casa parcialmente la sentencia 
dictada en este juicio por el Tribunal ·su
perior del Distrito Judicial de Pasto el 
veintin.ueve de marzo del año en curso, en 
forma que, permaneciendo ella vigente en 

. todo lo demás, el numeral de su parte re
solutiva que ha sido materia del presente 
1 ecurso de casación queda así: 

4Q Como valor de esos perjuicios paga
rá Higinio Mera a Rodolfo Medina en Pas
to,_ dentro de los seis días siguientes a la 
notificación del auto del Juzgado de ori
gen sobre obedecimiento y cumplimiento 
óe la presente s~:iltencia, la cantidad de 
dos mil ciento treinta pesos ($ 2.130). 

Sin costas en las instancias ni en el re
curso. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. · 

Isaías Cepeda. - José Miguel Arángo. 
Liborio JEscallón; - Ricardo Eiinestrosa 
Daza. - lFulgencio JLequerica V élez. -
Hernán Salamanca. Pedro León l!Un
cón, Srio. en ppd. 



7§8 GACETA JUID:rrCllAlL 

REIVINDICACION DE BIENES SOCIALES HECHA POR UNO DE LOS CONYUGES 
PARA LA SOCIEDAD, CONFORME A LA LEY 28 DE 1932.- INTERPRETACION DE 

. LA DEMANDA POR EL JUZGADOR 

l . .:_Ha sido permanente doctrina de la 
Corte la de que la demanda es susceptible 
de interpretación y que los juzgadores de
ben relacionar todos los elementos que la 
integran, sus p~dimentos, sus razones jurí
dicas o fundamentos de derecho y sus he
chos fundamentales, en busca de la verda
dera intención del actor para determinar 
la ri.aturaleza y especie de la acción incoa
da y estar especialmente a ella cuando no 
pugne abiertamente con el contexto del li
belo original.-2.-Por haber perdido el ma
rido, según la Ley 28 de 1932, el carácter 
de jefe de la sociedad conyugal y, por lo 
tanto, el de dueño exclusivo ante terceros 
de los bienes sociales, perdió también de 
manera lógica y necesaria sus antiguas fa
cultades dispositivas y administrativas so
bre los bienes de la vi~ja sociedad conyu
gaL los cuales vinieron así a quedar, por 
el fenómeno de la aparición de otro jefe 
con iguales facultades a las del marido, 
bajo 'el gobierno simultáneo de los dos cón
yuges. Significa esto. de consiguiente, que 
para dispon~r de. tales bienes los dos cón
yuges deben obrar conjuntamente, y que si 
uno de los cónyuges ha vendido una finca 
raíz perteneciente a la sociedad conyugal. 
sin autorización del otro, éste tiene expedi
ta la vía de la reivindicación a favor de la 
sociedad. La mujer, como socia y como par
.tícipe en los bienes de la sociedad conyu
gal existente cuando entró a regir la Ley 
28, tiene personería propia e independien
te del marido para demandar la nulidad e 
inexistencia de los contratos celebrados por 
el marido tendientes a extraer bienes de 
esa sociedad de manera ilegítima; y la rei
vindicación de esos . bienes está bien de
mandada para la sociedad, porque· de la 

sociedad conyugal son y a la sociedad con· 
yugal deben volver. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, iloviembre veintiocho 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

· (Magistrado ponente: doctor Hernán 
Salamanca). 

Bon antecedentes de esta controversia 
judicial los siguientes hechos que se ex
tractan de los fundamentales de la . de
manda: 

Durante la sociedad conyugal formada 
entre. Ricardo Gaviria y Ana Francisca 
Villa por efecto del matrimonio católico 
que ellos contrajeron en el año de 1902, 
·por medio de escritura púlica número 898, 
<·torgada el 3 de septiembre de 1911 ante 
el Niotario público del Circuito de Arme
nia, Ricardo Gaviria compró a. Juan Pru
dencio Martínez un lote d.e terreno deno
mjnado el "Tesorito", en jurisdicción mu-
1'\'Ícipal de Montenegro, alinderado como 
allí· se dice. 

En el año de 1933, ilíquida la sociedad 
conyugal· y sin autorización ni interven· 
ción de la cónyuge Villa, su esposo Ricar· 
do Gaviria, obrando por sí solo y como 
dueño exclusivo, por medio de la escritu
ra pública nÍímero 533 de fecha 19 de oc
tubre del año citado, pasada ante el No
tario 2Q del Circuito de Armenia, vendió a 
Andrés López dos lotes o parcelas d€'> la 

· finca "El Tesorito", por los linderos espe
ciales que se señalan.en el instrumento es
eriturario. 

Con apoyo en estos hechos y en la ra
zón jurídica de que los lotes enajenados 
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por su marido son de la sociedad conyu
gal ilíquida cuya gerencia ya no cbrres
ponde exclusivamente al esposo y con ex
hibición de las escrituras públicas preci
tadas, Ana Francisca Villa,· en libelo fe
chado el 1 o de marzo de 1939 y dirigido 
al Juez Civil del Circuito de Armenia, de
mandó a Ricardo Gaviria y a Andrés Ló
pez para que en la sentencia definitiva se 

. hicieran las siguientes declaraciones: 
''a) Que carece de valor legal alguno el 

contrato de compraventa celebrado entre 
los señ,ores Ricardo Gaviria y Andrés· Ló
pez; por la escritura pública número _533 
ele! 19 de octubre de 1933, otorgada· en -la 
Notaría 2~ de Armenia; 

"b) Qüe, en consecuencia, se ordene la 
cancelación del registro de la mencjonada 
escritura, verificado en la extinguida ofi
cina de registro de Montenegro, en el libro 
19 bajo la partida N9 398 y a los folios 303 
a 304; 

"e) Que se condene al señor Andrés Ló
pez a restituir a la sociedad conyugal for
mada por el matrimonio católico celebra
do entre Ricardo Gaviria y Ana Francisca 
Villa, los dos lotes o parcelas de terreno 
por los linderos que se dejaron transcritos 
en el numeral 39, dentro. del término legal 
o del que usted determine; 

"d) Que se condene al séñor Andrés Ló
pez a la restitución de los inmuebles di
chos, Iib:.;es de gravámenes; -

"e) Que se condene al nombrado señor 
López al pago, a la sociedad coyugal, de 
los. frutos naturales y civiles percibidos- o 
podidos percibir desde que ha tenido los 
inmuebles en su poder has'ta que verifique 
la restitución o entrega; 

"f) Que debe pagar los perjuicios a la 
sociedad conyugal ilíquida, cuya cuantía 
se determinará por peritos". 

'contestada la demanda por el demanda
do 1López solamente y practicadas- las 
pruebas aducidas en la instancia, profirió 
sentencia definitiva el Juzgado del Cir 
cuito el 3 de abril de 1940, en la cual se 
decidió que no es el caso de hacer :Q-inguna 
de las declaraciones solicitadas y se absol
vió, por tanto, a 'los demandados de todos 
los cargos- formulados en la demanda. 

Sentencia acusada 

Subió el negocio al Tribunal Superior de 
Pereira _por recurso de apelación oportu
namente interpuesto contra el fallo del 
Juez del Circuito por la parte demandan
te, y ante esa Superioridad se tramitó el 
segundo grado del j ukio que finalizó con 
la sentencia de 27 de febrero del año en 
curso, en Ia cual se- confirmó la absolución 
<ie los demandados por habersie hallado 
demostrada la exc~pción perentoria de pe
tición de un modo indebido. No se hizo 
condenación en costas. 
- En esta sentencia, que apenas llena una -
página, no se hace ningún estudio prol?a
torio del expediente ni de la cuestión de 
fondo que se ha agitado en el pleito. ~l 
Tri:bunal se detuvo en la interpretación 
dei primer pedimento de la demanda y 
consideró que en este caso se ha ejercita
do una acción de nulidad contractual, que 
es vía inconducente para obtener el rein
greso al patrimonio de la sociedad conyu
gal ilíquida en 19 de enero de 1933, de los 
bienes sociales enajenados por acto exclu
~ivo del marido, caso éste constitutivo 
más propiam.ente de venta de cosa ajena 
que da acción directa de reivindicación, 
pero que es válida dentro de nuestro sis-
tema jurídico. · 

En el siguiente aparte del fallo acusado 
está comprendida toda la fundamentación 
que sirvió al Tribunal para declarar pro
bada la excepción de petición de un mo
do indebido: 

"Sin entrar en el análisis probatorio del 
negoc-io, _ aceptándose que en realidad ha 
ocurrido el hecho principal que motiva la 
d.emanda s-e tiene lo siguiente: de exigir 
el negociado conforme a. los hechos ex
puestos por el apoderado de la parte de
mandante, es decir,_ si ha. ocurrido la ven
ta de un bién perteneciente a la sociedad 
conyugal, sin consentimiento de uno de 
los cónyuges, no .es procedente la prime
ra petitoria del libelo de demanda ni, ló
gicamente; las consecuenciales. De habe:r:
se operado la venta en las circunstancias 
enumeradas en el memorial de demanda 
se tendría entonces- una venta de cosa aje-
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na, la que, según nuestra ley positiva es 
válida; Claro está que esta validez es sin 
perjuicio de los derechos del verdadero 
dueño pero entonces la acción 'que a éste 
correspondería sería la de reivindicación 
y no la de invalidez del· contrato porque, 
corno se ha dicho, la venta de cosa ajena 
vale ... " ' 

JER Jrecunroo 

El apoderado de la a~tora Ana Francis
ca Villa acusa la sentencia del Tribunal 
en el recurso de casación que hoy se deci
de después de agotar sus trámites espe
ciales, y que se fundó con apoyo en los 
dos primeros motivos. de los que enume
ra el artículo 520 del Código Judicial. De 
estos dos motivos, fundados en idénticas 
consideraciones, la Sala deja de lado el 
!"eferente a inconsonancia de la sentencia: 
con las oportunas pretensiones de los liti
gantes, que en realidad no existe, y se re
duce al estudio de la acusación por que
branto tle ley sustantiva· corno consecuen
cia de errores en la interpretación de la 
demanda, por encontrar en esta causal 
aducida en casación suficiente mérito pa
ra la infirrnación del fallo definitivo de 
E.'egunda instancia. 

Afirma. el recurrente que el Tribunal 
cometió un err0r de hecho evidente en la 
interpretación de la demanda al conside
rar que la acción ejercitada por Ana 
Francisca Villa en nombre e interés de la 
sociedad conyugal ilíquida formada por su 
matrimonio con Ricardo Gaviria es una 
acción de nulidad de la compra-venta con
signada en la escritura pública número 
533 de 19 de octubre de 1933, celebrada 
entre los dos demandados, y no corno lo 
es en realidad una acción reivindicatoria 
o de dominio en favor de la sdciedad con
yugal, respecto de la cual el precitado con
trato no puede .tener valor ni efectos le
gales, ejercitada por uno de los cónyuges 
con el ob;Íeto de que vuelva al patrimonio 
social un bién que es de propiedad de la 
sociedad matrirp.onial y ajeno respecto de 
cada uno de los cónyuges mientras no le 
sea especialmente adjudicado en la -liqui-

dación social. Esta interpretación equivo
cada de la demanda, constitutiva de un 
error de hecho, indujo al Tribunal a la 
violación de _las disposiciones sustantivas 
contenidas en los artículos 946, 950, 961, 
177 4, 1781 y 1871, entre otros, del C. C. 
y 7Q de la Ley 28 de 1932. 

Este cargo, dirigido contra el único so
porte de la sentencia, es el exclusivo te
ma pertinente de la casación. Los demás 
que contiene la demanda sobre pretendí .. 
dos errores de hecho en la apreciación de 
las pruebas relacionadas con el roatrimo·· 
nio de la actora y el demandado Gaviri~l 
y sobre escrituras y fechas de adquisici611. 
'de los inmuebles cuestionados carecen de 
toda pertinencia, puesto que dado el 
planteamiento que· el Tr.ibunal hizo del 
problema del pleito para ré,SolvP.rlo 3tin 

·necesidad de ninguna consideración pro-
b;.toria ni de fondo, es claro que no estuvo 
E-n posibliidad de incurrir en yerros sobre 
cuestiones y elementos ·procesales que no 
estuvieron a su consideración. 

Se pasa a estudiar el cargo. 
Ha sido permanente doctrina de la Cor

te que la demanda es susceptible de in
terpretación y que los Juzgadore¡:: deben 
relacionar todos los elementos que la inte
gran, s.us pedimentos, sus razones jurídi
cas o fundamentos (le derecho y sus he
chos fundamentales, en busca de la ver
dadera intención del actor para determi
nar la naturaleza y especie de la acción 
incoada y estar espeCialmente a ella cuan
do no pugne abiertamente con el contexto 
del libelo origi~al. La consideración inte
gral y Ja concatenación de las diversas 
cláusulas y factores de la demanda qu~ 
dio origen y objeto al litigio que hoy ocu
pa la atención de la Sala, no deja duda so
bre que el propósito, no contradicho ni 
desvirtuado por los términos del libelo. 
fue el. de ejercitar una acción reivindica
toria en nombre y beneficio de una socie
dad conyugal ilíquida para cuyo patrimo
nio se demanda la 'restitución contra. 
quien aparece y es el actual poseedor del 
inmueble, junto con sus frutos naturales 
y civiles. Claramente consignada por la 
demandante está la razón jurídica en que 



apoya su acc10n de dominio, y que no es 
otra que la falta de intervención o de con
sentimiento de la mujer, igualmente inte
resada que su. marido en el haber social 

. ilíquido para cuya disposición ya .no tie
ne éste la capacidad y autoridad legal que 
tenía y 9ue le permitía obrar sólq. "'Plan
teada está en el libelo, no como razón de 
nulidad sino .como·. base de la reivindica
ción demandada, la cuestión de la.· validez 
de .los actos jurídicos de disposición. de 
bienes de antiguas sociedades conyus-a
les que la Ley 28 de 1932 encontró forma· 
das, sin la intervención conjunta de ma
rido y mujer, y está sometida a decisión 
judicial como caso de venta de cosa aje~ 
na, que genera legalmente a favor del ver· 
dadero dueño la acción directa de reivin
c1icación. 

Consideradas as.í l~s cosas. el pedimen
mento primero de la demanda, que el tri
bunal aisló desacertadamente en la consi
deración del litigio para ver en él una ex· 
elusiva acción de nulidad, contiene en rea
Edad la explicación jurídica de· la acción 
intentada por el dueño para recuperar su 
cosa vendida por otro, porque si es ver· 
dad que la venta de cosa ajena es vale
dera dentro de nuestro sistema civil co
mo fuente de obligaciones personales,. lo· 
es sin perjuicio de los derechos del due
ño de la cosa vendida, mientras no ~e ex
tingan nor la prescripción,· el'?to es·, el con· 
trato carece de valor y no produce efecto 
legal nÍJ?.gUno COn relación al dúefl'o mien
tras el lapso de tiempo, como dice el có
digo, no extinga su dominio. Desde ~ste 
ángulo de consideración está bien hallada 
la primera petición de la demanda que en 
nada desnaturaliza lá. acció~ reivihdicato· 
ria que .la Sala encuentra bien configura
da con todos sus elementos esenciales. El 
59 y el 69 de los hechos aducidos como fun
damentos de Ja acción, correlacionados 
con el· resto del libelo inicial, alej·an toda 
duda . al respecto. Son del ·tenor siguien
te: 

"59 En el contrato referido no intervi· 
no la señora Ana Francisca porque, con
forme dejé dicho antes, el señor Gaviria 
se propuso obrar por sí solo y en esa for· 
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ma aceptó el comprador López sabiendo. o 
debiendo saber que, por tratarse de la 
venta de un bien social, era tanto más in
dispensable la intervención de la cónyuge 
cuanto que, el señor Gaviria no era al 

~ -
tiempo de celebrar el contrato, .represen· 
tante legal de su mujer". 

"6Q Tanto el Sr. Gaviria como el Sr. Ló
pez sabían o debían salberlo, que por tra
tarse de un bien de la sociedad conyugal 
ilí<J.uida, la veñta que hizo el primero al se
gundo recaía· sobre cosa ajena, quedando 
a salvo los derechos' del legítimo dueño, 
que ·es la sociedad conyugal premencio· 
nada, para reintegrarlo a su haber ·Y para 
demandar perjuicios~'. 

Incuestionable y manifiesto, según que
da visto, el error de hecho en que el tri
bunal incurrió en la interpretación de la 
demanda, inductivo de la violación de las 
disposiciones· legales atrás citadas, se im· 
pone la infirmación del fallo acusado y el 
pronunciamiento del que ha de reempla
zarlo, a cuya notificación se destinan las 
consideraciones que siguen. · 

La viabilidad y procedencia de accio
nes como la instaur3,da en este juicio por 
Ana Francisca Villa han sido admitidas y 
consagradas por la jurisprudencia de la 
Corte Suprema en interpretación del nue
vo estatuto de la mujer casada consigna
do en la Ley 28 ·de 1932. En sentencia de 
casación de fecha 20 de octubre de 1937 
(G. J. Tomo XLV), en que jurispruden
cia.lmente se fijó el alcance y significado 
de los principales aspectos de la reforma 
Y. que ha sido 1a base. de posteriores deci· 
siones en que se ha· mantenido la doctri· 
na, se escribió al respecto de la situación 
jurídica de las sociedades con·yugales exis
tentes cuando entró a regir la nueva ley: 

" ... Por haber perdido el marido, des
de la fecha indicada, el carácter de jefe de 
la sociedad conyugal, y por lo tanto el de 
dueño exclusivo ante terceros de los bie
nes sociales, perdió también de manera ló
gica y necesaria sus. antiguas facultades 
dispositivas y administrativas sobre el 
conjunto de los bienes de la vieja so~iedad 
conyugal, ·los ·cuales vinieron así a queD 
dar, por el fenómeno de ~~- aparición de 
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otro jefe con iguales facultades a. las del 
marido, bajo el gobierno simultáneo de los 
dos cónyuges. Significa esto, de consi·
guiente, que para disponer de tale¡; bienes 
los dos cónyuges deben obrar conjunta
mente, si es que la masa social está indi
visa por no haber ocurrido ellos a. verifi
car la distribución provisional de esa ma
sa, conforme al derecho que les otorga el 
comentado artículo 79 • 

"A la Corte esta doctrina se le presenta 
incuestionable y se impone ante el efecto· 
inmediato que debe tener una ley enca
minada a dar a la mujer capacidad plena, 
€-fecto que pugna abiertamente contra to
da supervivencia del antiguo poder exclu
sivo del marido en relación con bie•nes so
bre los que la mujer tiene también su de
recho indubitable de socia. 

"El mismo artículo 79 de la ley sirve 
para aclarar el alcance general del ar
tículo 19 en el .sentido explicado. El le
g.islador, porque dispuso su alcance gene· 
ral, sin excepcionar a las sociedadE\S• cons
tituidas antes, aun permitió la distribu
ción extrajudicial de los bienes soc.iales, a 
fin de ofrecerles a 'los cónyuges un medio 
fácil de acomodarse al nuevo estatuto. De 
otra manera, si la Plasa de bienes de las 
viejas sociedades debiera continuar geren· 
dada por el marido solo el artículo sería 
incongruente con el artículo 7Q, pues éste 
carecería de objeto. La científica inter
pretación de un cuerpo de normas ·debe 
ser siempre armónica, de modo que un 
precepto guarde relación con los demás 
y todos se concatenen y expliquen entre 
sí. Interpretando con entera desvincula·· 
dón las dos ·suposiciones citadas, se rom
pe· la armonía doctrinaria de la Ley 28, en 
fuerza de que resultaría exótico· y sin ra
zón el que de un lado se consagrara eJ 
principio de que un determinado orden de 
cosas continuara rigiéndose por normas 
abrogadas, y de otro lado se sentara un 
principio contrapuesto, dándose normas 
reguladoras pa.ra liquidar aquel estado de 
cosas. 
· · "Todo el raciocinio precedente decide a 
la Corte a,. sost~:ner como necesaria para le. 

validez del acto jurídico, la intervenció.'l 
conjunta de marido y mujer en lo tocant~' 
a cualquiera disposición o administración 
üe bienes, cuando estos pertenecen a.-las 
sociedades conyugales que la L€y 28 en' 
contró ya formadas, y que bajo su vigen
cia ·no han sido liquidadas- provisionalmen
te conforme al Ar. t 79. Naturalmente es· 
ta doctrina sobre invalidez de actos jurí-· 
dicos· ejecutados por uno solo de los an
tiguos cónyuges sin la intervención per~ 

sonal del otro o sin su mandato, no se 
Hplicaría en algunos casos, como serían, 
por ejemplo, los relativos á disposición de 
títulos al portador; los regulados por nor' 
mas peculiares, como, en. sus casos, aJgu~ 
nos instrumentos negociables (artículo 3 
de la 1Ley 46 de 1923), y los en que se 
aplican determinadas doctrinas ·jurídicas 
que conduzcan excepcionalmente a la -aiu
dida validez .. ·. 

"De todo lo dicho en la exposición ante- . 
rior se ·desprende que la mujer, como socia 
y por lo tanto partícipe .en los bienes· de 
la sociedad conyugal existente cuando en
tró a regir la Ley 28, tiene personería 
propia e independiente del marido para 
demandar la nulidad e inexistencia de los 
contratos celebrados por el marido ten· 
dientes a extraer bienes de esa sociedad 
de manera ilegítima; y la reivindicación 
de esos bienes está bien demandada pa
ra la sociedad porque de la sociedad con
yugal son y a la sociedad conyugal deben 
volv~r". 

J!tl demandado López al contestar el 
traslado legal de la demanda sólo -sugiere 
? igunas dudas·, ya aclaradas en los insertos 
anteriores, en punto de interpretación de 
la Ley 28 en torno a las· cuestiones plan
h~adas por· el tránsito de regímenes patri
moniales en el matrimonio, y se opone a 
las pretensiones de la actora negando la 
existencia de la sociedad conyugal por no 
haber acreditado legalmente la celebra
ción de su matrimonio con la prueba prin~ 
cipal que exige la ley. Es verdad que es· 
ta prueba no se adujo al juicio, pero el 
matrimonio de la actora con el demanda. 
do Gaviria y_ conaecuencialmente la SJoeie· 



dad conyugal de bienes Gaviria· Villa está 
probado completamente en una de las for· 
mas autorizadas por la ley. 

En efecto; establecida la falta de la par· 
tida eclesiástica del matrimonio católico 
de Ana Francisca Villa y Ricardo Gaviria 
con el certificado expedido por el cura pá
rroco de Montenegro, visible al folio 4 v. 
del cuaderno Iiúmero 2, en que consta ql,J.e 
no ha sido hallada a pesar de "que con 
suma diligencia buscó por segunda vez en 
los libros paroquiales", se adujo, de acuer~ 
do con el artículo 395 del C. G. , prueba 
supletoria directa, ·consistente ·en las· de
claraciones testimoniales rendidas con ob
servancia de las formalidades legales por 
Virgilio Arias, Eulogio Angel, Nicolás 
Cadena y Francisco López N., quienes 
afirman haber presenciado el matrimonio 
ca.tólico que la demandante Villa contra~ 

jo con Rkardo Gaviria en el mes de sep~ · 
tiembre de 1902 en la iglesia parroquial 

• de Montenegro en presencia del cura de 
Filandia, quien ofició en el acto. · Esta 
p'rueba es legalmente bastante para de· 
mostrar el matrimon~o, sin el cual, por 
otra parte, sería inexplicable por inútil el 
ejercicio de la presente acción que no be-

. neficia inmediata y directame~te a la ac
tora sino a través de la liquidación so
cial con el deslinde de sus gananciales. 
Fuera de esta prueba supletoria directa a 
base de testigos presenciales ·del hecho 
constitutivo del estado civil, de los mismos 
testimonios pu~de deducirse, , como corro· 
borante, la prueba supletoria por posesión 
notoria del estado, en las condiciones y 
por el tiempo ·que determina la ley. 

Acreditada fehacientemente la celebra· 
. ción del matrimonio desde el mes de sep

tiembre de 1902 (no importa para el caso 
la determinación del día preciso), desde 
entonces se constituyó la sociedad conyu
gal Gaviria-Villa, a cuyo patrimonio, por 
virtud del título oneroso de la adquisición, 
ingresó la propieda~ del terreno de El Te
sorito1 en jurisdieción del municipio de 
Montenegro, por compra que el marido Ri· 

. cardo Gaviria hizo a Juan Prudencia Mar 
tfnez según escritura pública número 898 
de 3 de septiembre q~ wn, otorgada en la 
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Notaría del Circuito de Armenia, y a par
. te del ~ual se refiere la demanda reivindi

catoria de este juicio. 
Esta circunstancia muy importante de 

c1ue los dos lotes que se alinderan en la 
demanda como materia de la. reivindica
ción hacen parte del terreno de El Teso
rito, de propiedad de la sociedad· conyu· 
gal, fue objeto de comprobación plena con 
la inspección ocular practicada con intei· 
vención de peritos el día 17 de o_ctubre de 
1939, en la primera instancia y a solicitud 
de la demandante. En el acta correspon· 
diente de esta diligencia, visible al . folio 
7 del cuaderno N9 2, después de iden~ifi

ear los linderos correspondientes- de los in
muebles, se dijo: "Hecho lo anterior, los 
peritos Quintero y Mejía de común acuer
do expusieron: en nuestra calidad de pe
ritos y además como testigos puesto que 
conocemos desde hace muchos años, el te
rreno ·alinderado y de que trata la escri
tura número 808 de 3 de septiembre de 
1911, podemos asegurar y lo aseguramos 
que dentro de este te~eno se encuentra o 
quedan comprendidos ·Jos dos lotes últi
mamente alinderados y que según la in· 
serción que se acompaña determina la es
critura pública número 533 de 19 de oc
tubre de 1933". No hay duda, por otra 
parte, sobre la identidad de los lotes que 
se reivindican con los poseídos por el de
mandado. 

No inhibe el ejercicio de esta acción la 
circunstanci::t, puesta de manifiesto por el 
demandado al. contestar el traslado de la 
ciemanda, de que el precio de la venta he· 
cha por Ricardo Gaviria a Andrés López 
se aplicó al pago de una deuda de la socie-

. dad conyugal a que estaba afecto el in
mueble v~ndido parcialmente, ni es proce
dente la ·pretensión de que Ana Francisca 
Villa no pu~de reclamar sino la mitad del 
inmueble vendido puesto que la venta hay 
que entenderla válida en cuanto al dere
cho del marido, porque tanto en lo rela
cionado con el pago de la obligación co· 
mo en la determinación del dominio de 
cada uno de los cónyuges en los bienes 

· pé'rtenecientes al patrimonio de la socie· 
dad conyugal, solamente a través de la li· 
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quidación y partición social puede fijarse 
en el patrimonio particular de ca.da uno 
de los socios el dominio de determinado 
bién o ·la obligación de pagar determinada· 
deuda. Mientras tanto, es el patrimonio de 
la sociedad conyugal ilíquida el vinculado 
exclusivamente por estas relaciones jurí
éiicas. 

Por no versar la acción, como clara- · 
mente se dejó establecido, sobre declara
ción de una nulidad relativa, carece de to· 
do fundamento la prescripción de la ac· 
ción, a1egalda por el demandado en 'se
gunda instancia y con fundaJllento, como 
si se tratara de una acción rescisoria, en 
que han transcurrido mas de cuatro años 
desde la celebración del contrato conteni
do en la escritura pública número 533 
de octubre de 1933, hasta el 19 de mar· 
zo de 1939 en que le fue notificada la de
manda. 

Nada se estableció probatoriamente er1 
ti juicio sobre las mejoras a que el deman· 
dado aludió en su contestación de la de
manda, de tal modo que habiendo queda
do sin base ninguna este extremo, nada 
E'S procedente estatuír con relación a él en 
este fallo. Y en referencia a la. calificación· 
de la fe que corresponde a la posesión del 
df:mandado· para determinar el alcance de 
su obligación restitutoria, nada existe 
tampoco en el proceso que ofrezca mérito 
probatorio s·uficiente a una calificación de 
mala fe con bastante valor para desvir
tuar la presunción legal que a este respec
to se establece. 

Por lo que hace al pedimento, de per· 
juicios. contenida en la súplica f) de la 
demanda, no encuentra la Sala en· el pro. 
ceso ningún fundamento de hecho ni de 
derecho ·que pudiera servir de ; apoyo y 
justificación a una obligación iqdemniza
toria por culpa, ni elemento probatorio 

.ninguno sQbre existencia de daños su
fridos. 

En mérito, pues, de las consideracione,s 
que anteceden, la Corte Suprema, en Sala 
de Ca~ación Civil, administrando justicia 
en· nornibre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, CASA la senten· 
cia prúi'erida por el Tribunal Superior del 
distrito Judicial de Pereira, de fecha 2'r 
de febrero de 1941; revoca la de primera 
instancia pronunciada por el Juzgado del 
Circuito de Armenia el 3 de abril de 1940, 
y falla el pleito asJ: 

19 Condénase al demandado AndréB 
López a restituír a la sociedad conyugal 
formada por el matrimonio católico de Ri · 
cardo Gaviria con Ana Francisca Villa, re
presentada por ésta, seis días después de 
la notificación de esta sentencia, los doH 
!rotes o parGelas d_e ter17eno que haqían 
parte de la finca "El Tesorito',' deteríni·· 
nados en el hecho 39 de la demanda y ~~ 

que ~e refiere la escritura pública núme·· 
1 

ro 533 del 19 de octubre de 1933, de l~1 
Notaría 2'-' del Circuito de Armenia~ 

29. Condénasele igualmente a pagar a 1~, 
mism&. sociedad conyugal los frutos natu·· 
rales y civiles de los inmuebles determi·· 
nados en el numeral anterior, a partir de1 
la contestación de la demanda. 

3Q No hay lugar a hacer las demás de· 
claraciones solicitadas en la demanda. 

Sin costas en las instancias ni en el re
curso. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese. insér
tese en la "Gaceta Judicial" y devuélvase 
oportunamente al Tribunal de origen. 

Isaías Cepeda. - José Miguel .Arango. 
Liborio lEscallón. - Fuigencio JL,equerica 
V élez .. - Ricardo lBiinestrosa Daza. -
fli~rnán Salamanca. - Pedro lLeón JRñJrU-
cón, Srjo, en ppd. · 
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PERJUICIOS. - INFLUENCIA DEL SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO SOBRE LA 
ACCION CIVIL POR REPARAGION DEL DA:&O CAUSADO 

l. El sobreseimiento definitivo, por dis
posición del artículo 33 de la ley 104 de 
1922, antes vigente y hoy reafirmado por 
el 438 del Código de Procedimiento PenaÍ, 
pone fin al proceso y tiene la autoridad de 
cosa juzgada. La influencia que en mate
ria civil pueden tener las sentencias pro
nunciadas en el procedimiento criminal no 
se funda propiamente· en el principio de la 
cosa juzgada, que en realidad jurídica no 
existe porque entre los dos procesos -el 
penal y el civil- no hay identidad de ob
jeto, ni de causa jurídica, ni de persanas. 
Se basa sobre todo en una suprema razón 
de orden público representada simbólica
mente en el interés que tiene el Estado de 
que no sufra quebranto el imperio de su 
jurisdicción, proponiendo nuevamente a las 
autoridades civiles _un hecho cuya existen
cia o significación judicial ya fue califica-

- do con igual autoridad por otro funciona
rio adecuado de la jurisdicción pública. 
2. La éalificación jurídica de un homicidio 
inevitable y casual, realizado de manera 
involuntaria por parte de su_ autor, hecha 
en un fallo definitivo con autoridad de cosa 
juzgada, n6 puede ser ignorada ni desco
nocida por ·los jueces .civiles que, para de-. 
ciarar · üna condena civil por perjuicios, 
tendrían fatalmente que reconsiderar la 
culpa del victimario, para decidir. sobre su 
obligación de indemnizar perjuicios. •·. Pero 
conviene limitar el concepto para evitar 
erradas interpretaciones. La autoridad que 
tiene en lo civil la cosa juzgada· en materia 
criminal está condicionada y limitada en 
razón de su fundamento mismo a lo que· ha 
sido necesario y ciertamente 'decidido en la 
acción pública penal, a la materia o punto 
en que coincide el objeto procesal de am
bas acciones, porq'!J.e lo que la razón de or
den público adscrito a la vida del Estado 
exige es que se evite la contradicción en-

' 

tre sus ó:r;-ganos iurisdiccionales. De aquí 
resulta que el juez civil tiene libertad de 
apreciación e imperio sobre todas las cues
tiones que no resulten inconciliables con 
lo que ·ha sido juzgado criminalmente .. La 
sentencia definitiva absolutoria o el sobre· 

· sei'miento de la misma índole en lo penal. 
pueden tener su fundamento en que el he
·cho imputado n<? es constitutivo de delito 
por no estar previ~to y definido en la ley 
penal, o en que el haz probatorio agrega· 
do al proceso criminal no es suficiente para· 
demostrar la intención crÚninosa del acu 
sado·-animus nocenti- o en que tales pro 
banzos no acreditan plenamenfe la COD\li· 
sión del hecho;. y en todos esos casos tal 
sentencia o. calificación definitiva no im· . ' 
pide la posible prosperidad de la acción 
civil de resarcimiento, porque el actor en 
ella puede probar debidamente el delito ·a 
culpa civil o complementar la prueba .de· 
clarada insuficiente en lo penal, para ob
tener por la vía civil la reparación del daño 
que demue~tre habérsele causado en esas 
especiales circunstancias. En ningtino de 
estos casos habrá colisión de jurisdiccio
nes porque el fallo criminal ha dejado un 
campo de acción no_ cubierto por la auto· 
ridad de la cosa juzgada, a donde los jue
ces civiles podrían actuar pÓra apreciar lo 
que concierne a su · jurisdicción ordinaria 

. y privativa. Pero cuando la providencia 
proferida por el juez penal, protegida po1 
la presunción de verdad judiciaL versó so. 

bre el fondo del asunto sometido a su ju 
risdicción, sin deja:r aspecto ni elemento 
alguno fuera de su estudio, ·apreciación y 
fallo, y no se funda en insuficiencia pro
batoria, en ese caso tal fallo sí impide po1 
las elevadas razones de orden público ya 
dichas que ante otro juez se renueve la con
sideración y análisis de un hecho cuyo al 
canee y calificdción jurídica ya fue esta. 
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blecida por el órgano judicial. Esta debida 
y necesaria coordinación de las dos juris· 
dicciones es la que precisamente viene a· 
establecer el artículo 28 del Código de Pro· 
cedimiento Penal, cuyo alcance e interpre· a 
tación ha sido ilustrapo por el artículo 29 
de la misma · Codificación. La ineludible 
concordancia. que' debe existir, por las ra
zones ya dichas pe orden público vincula· 
do a la necesidad de evitar leí anarquía de 
los fallos judiciales, entre el derecho penal 
y el derecho civil, impone la necesidad de 
acatar y respetar como definitiva y para 
todas sus consecuencias, la sentencia pro· 
ferida por la jurisdicción del crimen en que 
se ha estatuído que determinado hecho, a 
la luz de un completo acervo probatorio, 
carece de los elementos esenciales para po· 
derlo considerar jurídicamente como cul· 
pa. Si en otra ocasión, en el fallo de 14 
de marzo de 1938, sentó la Corte una doc· 
trina distinta de és~-a. ello se debió . y se 
explica por la circunstancia de que enton· 
ces no regía el .artículo 28 de la Ley 94 de ' 
1938, ni estaba en vigencia ese nuevo or· 
denamiento de procedimientq, penal, que 
es precisamente el texto legal que sirve de 
fundamento a esta nueva doctrina. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, noviembre veiritinue· 
ve de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Fulgencio 
Lequerica Vélez). 

Juicio ordina:rio 

1La señora Dolores Carrizosa de Crespo, 
cónyuge sobreviviente del señor Manuel 
Crespo Murillo, en nombre propio y en 
repres~ntación de sus menores hijas legí
timas Cecilia, DHia y Beatriz Crespo Ca
rrizosa., en Jibelo repartido al Juzgado 1 Q 

Civil del Circuito de Bogotá demandó en 
vía ordinaria a la señorita Elena Laserna 
Pinzón para. que en S'entenda definitiva 
se la declare civilmente responsable de la 
muerte de dicho señor Crespo y obligada. 
en consecuencia a pagar a las demandan
tes los perjuicios materiales y morales 

causados a ellas con esa muerte; y subsi
diariamente, que a consecuencia de esa 
responsabilidad por culpa civil debe pa
garlos a la sucesión del mismo señor re
presentada por las demandantes. Deü· 
r!enqo al justiprecio legal, los estimó en 
$ 72.000.00. 

Invocó los Arts. 1494, 234J a 2343, 235H 
'y sus concordantes del C. C. y el 53 de la 
Ley 153 de 1897. Entre los hechos funda-· 
mentales se destacan: la demandada cop-· 
du~ía e'n esta ciudad el automóvil con placa 
NQ 1439 el 9 de octubre de 1936 y yendo 
por la carrera 13 de norte a sur a eso de 
las doce del día y bajo fuerte lluvia, des·· 
pués de atravesar la calle 15, reanudan-· 
do su i;narcha interrumpida por el paso de]. 
tranvía, a unos veinte metros al sur, por. 
esa carrera, atropeiló al señor Crespo, 
qUien murió a consecuencia del golpe dos. 
días después .. El automóvil no llevaba lim-· 
piabrisas, la señorita Laserna es miope, 
además no empleó los medios ni la dili-· 
~·t•ncia o cuidado con que habría podido 
evitar el accidente. 

Opuso excepciones dilatorias, entre 
ellas la de declinatoria de jurisdicciófn, 
fundada en que, atribuyéndosele un ho
micidio. y estando en curso la actuación 
correspondiente en lo penal, no podía ins· 
taurarse. o adelantarse la acción ci~il por 
separado mientras aquélla no estuviese 
decidida, por ser el caso del artículo 39 de 
la Ley 169 de 1896 en su inciso 29 • El Juz
gado declaró no probadas las excepciones, 
en lo que insistió a:l fallar la reposición de 
la providencia respectiva, y el Tribunal, 
si bien en un principio revocó el auto del 
.Juez, de que la excepcionante había ape
lado, acabó por infirmar su primera deci
sión y. confirmar la dicha negativa, concep
tuando como el Juez que el caso es el del 
inciso final de ese mismo Art . .39, porque 
la acción civil no se ha fundado en el con
cepto ni en la afirmación de delito penal, 
sino que declara y rieteradamente la acto
ra la deduce de la responsabilidad civil 
proveniente de culpa. 

El Juzgado 8Q de este Circuito, a quien 
pasó el asunto en nuevo reparto, en su 
sentencia definitiva de 7 de octubre de 



193.9 declaró no probadas las excepcione~· 
perentorias y responsable a -la señorita 
Laserna de la muerte del señor Crespo, 
por culpa civil, y por tanto la condenó a 
pagar a la s~cesión de este señor los per
juicios materiales y morales demandados, 
cuya fijación remitió al cumplimiento de 
la sentencia .. Como se ve, acogió el pedi
. mento de la demanda subsidiaria y des
hechó- el de ·la principal, porque opinó que 
la indemnización no se debe a los deman~ 
dantes personal y directamente, sino al 
·occiso, o sea, a su suc~sión o. herencia. 

J...a· sentencia acúsada. 

Apelado ese fallo por ambas partes, el 
Tribunal· Superior de Bogotá, una ·vez 
tramitada la segunda instancia, la cerró 
el 8 de noviembre de 1940, manteniendo 
del fallo apelado la declaración de res
ponsabilidad de la demandada y la consi
guiente condena antedicha; pero acogien
do la demanda principal y expresando . no 
haber lugar, por lo mismo, a estudiar la 

. subsidiarña, porqu~. la indemniz:ación se 
debe a las demandantes. 

Ambos sentenciadores de instancia ha
llaron comprobada la muerte del señor 
Crespo por obra del referido golpe, así co· 
mo la culpa de la señorita Laserna, pues 
no vie1·on en las pruebas de ella -la incul
pabilidad que tenazmente· ha afirmado ex
plicando lo sucedido como producto de la 
imprudencia de Crespo por atravesar la 
vía donde lo hizo, bajo la lluvia y rápida
mente, por lo cual se resbaló y cayó en 
momentos en que ya pasaba el automó
vil, sin que éste tuviera parte en su caída; 
y además que en tales circunstancias·, pre· 
sentadas inesperada y súbitamente, no le 
era dado a ella, como no le habría sido 

·posible a nadie, detener instantáneamen
te su vehículo. Agrega que no hay· cuJpa 
suya tampoco en no usar limpiabrisas en 
esa ocasión, porque cuando la lluvia es 
fuerte no impide ni disminuye la visibi-'" 
lidad, pues lava los vidrios y. no los em
paña, y que, llevando puestos los anteo
jos que corrigen o suplen su miopía, no· 
ha:f motivo para traer ésta a cuento. 
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Al analizar la prueba pericial y la tes
timonial, a más de otras aducidas, am· 
bas sentencias de instancia no encontra
ron la versión de la señorita Laserna acre
ditada en el proceso, sino que, a más de 
no' destruír ella la presunción de culpa na
cida de la peligrosidad de su actividad en 
referencia, a mayor abundamiento la par
te demandante 'probó esa culpa; y halla- . 
ron que .no acreditó la demandada tam
poco el caso fortuito o la intervención de 
elemento extraño que o destruyese del 
todo ese concepto de culpa o redujese la 
reparación ante el artícuio 2357 del Códi- · 
go Civil. De otro lado, ambos insistieron 
en la sentencia definitiva en lo que sobre 
jurisdicción quedó decidido en eL inciden
ele excepciones dilatorias. 

· JEl recurso 

El recurrente formula en casación nu
merosos cargos contra la sentencia del 
'fribunal; pero en atención a lo dispuesto 
en el artículo 530 del C. J., e;ta Sala ha
brá de limitarse a estudiar aquél que, a 
su juicio, debe prosperar por estar debi
damente fundado y ser suficiente para in· 
firmar el fallo que se revisa. Tal cargo 
puede concretarse así: 

Violación del artículo 33 de la I...ey 
104 de 1922 y 632 del C. J. Este cargo se 
hace consistir en no haberse dado su ple
no valor probatorio a la copia de las pro
videncias judiciales que acreditan que en 
la actuación penal se pronunció por el Juz
gado Superior y se confirmó por el Tri
buna.! Superior un sobreseimiento defini
tivo en favor de la señ,orita _1Laserna, que 
tiene autoridad de cosa juzgada según ese 
&rtículo 33 y que obedeció al concepto de 
que el accidente se debió a falta de- pre· 
visión de la· víctima, por lo cual el homi-

' cidio fue voluntario y casual y cometido 
de una manera inevitable. Ese sobreseí· 
miento, según lo pretende· el recurrente, 
exonera 'de responsabilidad civil a la de. 
mandada. 

Violación del artículo 28 de ia ]Ley 94 
, de 1938. (Código de l?rocedimi~nto l?enal), 
en conformidad con el cual aquél sobre-
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seimiento cerró la puerta a la acción civil. 
Agrega el recurrente que "como corolario 
obligado de la exposición anterior, se des
prende que la sentencia dictada por el Tri-, 
bunal está en desacuerdo con el derecho y 
con los hechos superabundantemente pro
bados en el proceso por la parte que re
presento". Después cierra su demanda de 
casación condensando así su ataque: "el 
Tribunal incurrió ·en las violaciones indi
cadas al declarar no probadas las excep
ciones perentorias de petición antes. de 
tiempo, 'incompetencia de jurisdicción e 
inexistencia de la obligación formuladas 
desde la contestación del libelo inicial". 

lEshndio del cargo 

-I-

En relación con el sobreseimiento defi. 
nitivo pronunciado a favor de la señorita 
Laserna, en el juicio criminal que se le si
guió para investigar el homicidio de que 
fue víctima el señor Manuel Crespo Mu- · 
rillo, formula el recurrente dos cargos de 
error manifiesto de apreciación de dicha 
pieza, a saber: que se pasó por alto el va
lor probatorio de .su copia, venida al pro
ceso en forma legal, y que se le negó su 
alcance de sentenCia. D~ ahí el concepto 
de que se violaron los artículos 632 del 
C. J., 33 de la. Ley 104 de 1922 y 28 de !a 
Ley 94 de 1938. 

El sobreseimiento definitivo invocado 
por el recurrente lo dictó el Juzado 1Q Su
perior de esta ciudad el 10 de febrero de 
1938. Allí, a la página 69 del cuaderno 7Q 
se lee este concepto, formulado despué'! 
de una breve enumeración de las pruebas 
según las cuales la muerte de Crespo 'e 
debió a falta de previsión de este señor: 
"En consecuencia, si la sindicada. ha , de
mostrado que el hecho se realizó en las 
circunstancias anotadas en su indagato
ria, tendremos un homicidio involuntario 
casual ; de lo contrario, el delito tendrá la 
calidad de involuntario culposo". En se
guida ~ntra el Juzgado en un análisis rle 
las pruebas y agrega: "Admitido que el 
homicidio que se estudia es involuntario y 

causal y cometido de. una manera inevita
ble por parte de la sindicada, es el caso 
de dictar uu sobreseimiento definitivo, al 
tenor · de lo preceptuado en los artículos 
1.628 del C. J y 33 de la Ley 104 de 1922". 

Bl Tribunal, en . providencia de 10 rle 
mayo de dicho ·año, comienza por descri
bir sucintamente el accidente y en segui
da transcribe la indagatoria de· la señori
ta sindicada; luégo dice que se practica
ron diligencias para esclarecer los hechos 
y que del examen de . ellas ':surge como 
más fundada la versión de que el acciden· 
te en· refere11cia se debió a falta de previ
sión por parte· del señor Manuel· Crespo 
Murillo". Y agrega a continuación: "El 
rnálisis que de las pruebas hace el señor 
Juez es muy acertado". Con esta motiva
ción el Tri:bunal confirma el sobresei
miento definitivo.· 

-II-

La influencia de un sobreseimiento de
f:initivo sobre la acción civil, por repara
ción del daño realizado fue tema dilucida
do por esta Sala en sentencia de 14 de 
marzo de 1938, (G. J. Tomo XLVI, pági
nas 21.1 y siguientes). Ahora el recurren
te invoca una nueva norma procedimen
tal que entonces no regía pero que ahora 
regula la· materia, -el artículo 28 de la 
Ley 94 de 1938- y acusa el fallo recurri
do por violación de esa regla procesal, sos
teniendo que a su luz debe fallarse la pre
sente .causa y reconocerse, mediante sn 
cumplimiento, que no cabe el ejercicio de 
la. acción civil por perjuicios cuando el au
to de sobreseimiento definitivo en lo pe
nal ha declarado que la infr~cción no se 
ha realizado, o que el sindicado no la ha 
cometido, o que obró en cumplimiento de 
un deber o en ejercicio de una facultad ie
gítima.. Es entendido que el recurren te 
considera situado el caso de autos en el 
primero- de estos tres eventos. · 

A primera vista surge la duda sobre si 
la palabra infracción está allí empleada · 

· tan sólo en sp sentido jurídico de quebran
to de la norma penal, o si está usada en su 
significado más, amplio de cualquier lhi.~l!ufJI 

. ¿ 



realizado por el ag-ente acusado de trans
gresor. Pero aun dejando a un lado esa 
duda respecto d~ su fiel y claro significa
do gramatical y jurídico y aún dándole 

-cualquiera. de las dos ac-epciones, es· indu
dable. qu-e la acción civil queda paralizada 
por el sobreseimiento definitivo, en 'cuan
to ésto d-eclare, como en autos, que no hu
bo ni pudo haber infracción de la l-ey pe- . 
nal porque la supuesta infracción -en que 
S€ funda no se ha realizado. Para que 
prospere el cargo del recurrente, como lo 
estima la Corte, se basa -en las siguientes 
consideraciones·~ 

El sobres-eimiento definitivo, por dispo
sición expresa del' . artículo 33 de la L-ey 
104 de 1922, ant-es en vigencia y hoy rea
firmado por el 438 del mismo Código de 
Procedimi-ento Penal, pone f'in' al proceso 
y tiene la autoridad de cosa ju~gada. La 
influencia.que en mat-eria civil puec;Ien te
ner las sentencias' pronunciadas en. -el pro
cedimiento criminal no se funda propia
mente -en el principio de la cosa. juzgada, 
que en 

1 
realidad jurídica no -existe 'porque 

entre los dos· procesos -el penal y -el ci-, 
vil- no hay identidad de objeto, ni de 
rausa jurídica, ni de personas. Se basa-

. menta sobre todo en una supr-ema razón 
de orden pÚiblico representada simbólica
mente en el interés que tiene el Estado 
de que •. no sufra quebranto el imperio de 
su juridicción, proponiendo nuevamente a 
las autoridades civiles un hecho cuya exis- . 
tencia o significación judicial ya fue ca
!Wcado con igual autoridad por otro fun
cionario adecuado de la jurisdicción pú-. 
blica. 

E1 homicidio culposo .estaba definido y 
sancionado por el artículo 613 del C'ódi- . 
go Penal, vigente a la fecha en que se per
petró el hecho, como el efecto involuntario 
de una. ligereza, descuido, imprevisión, 
falta de destr~za, equivocación o contra"' 
vención a reglas penales o policivas, que 
haya podido y. debido evitar el agente 
transgresor. Demostradas tales circuns· 
tancias · calificadoras del hecho, es un de· 
lito culposo o una culpa delictual, que el 
ertfculo 8 del C. P. define como "la viO= 
lacf6n imp\lt~ble -pero no m!aliciosa. y vo-
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luntaria de la ley, por la cual se incurre 
en alguna pena". . 

El hecho que, como el de la muerte de 
Crespo Murillo, no ha podido ser. previ~to 
ni evitado, como así lo define y ubica el 
sobreseimiento definitivo, es evidente que 
escapa a la noción jurídica. dé; la culpa y 
saliéndose de sus lineamientos ·legales en
tra a configurar lo que se denomina ·caso 
fortuito, que por su naturaleza está fuera 
de las normas legales · que consagran y 
sancionan la responsabilidad penal y por 
ende la civil que pueda ser su consecuen
cia. Esta calificación jurídica de hechv 
inevitable, realizado de manera involun-

. taria por parte de su autor, hecha como 
está ya en un fallo definitivo con autori
dad de cosa juigada, no puede· ser igno
rada ni desconocida por los .jueces civiles 
que, .. para declarar una condena civil por 
perjuicios, tendrían fatalmente que re
considerar la culpa del· victimario, para 
decidir sobre su obligación de indemnizar 

· perjuicios . 
. Pero conviene limitar el concepto pa:ra 
evitar erradas interpretaciones. La auto
rfdad que tiene en lo civil la cosa juzgada 
en máteria criminal está· condicionada y 
limitada en razón de su fundamento mis
mo a lo que ha sido necesaria y cierta
m-ente decidido 'en la acción pública. penal, 
a la materia o punto en que coincide el 
tbjeto procesal de ambas acciones, por-

. . 
que lo que la razón de orden público ads-
crito a. la vida. del Estado exige es que se 
r:vite la contradicción entre sus· órganos 
jurisdiccionales. De aquí resulta q!l~ e} 
juez civil tiene libertad de apreciación. e 
imperio sobre todas estas cuestiones q~e 
no resulten inconciliables con lo que ha 
sido juzgado criminalmente. La senten-

. cia definitiva absolutoria o· el sobresei
miento de la misma índole en lo nenal, pue
den tener su fundamento en que el hecho 
imputado no es. constitutivo de delito por 
no estar previsto Y. definido en la ley pe
nal, o en que el haz probatorio agregado 
al proceso criminal .no es suficiente para 
demostrar la intención criminosa del acuq 
sado =animua nocendi......,, o en que tal~s 
probanzas no acreditan ~lena~ente 1~ co-
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Ipisión. del hecho; y en todos esos casos 
tal sentenciamiento o calificación definiti
va no impide la posible prosperidad de la 
ácción civil _de resarcimiento, porque el 
c.ct9r en ella puede probar debidamente el 
delito o culpa civil o complementar la 
prueba de'elarada insuficiente en lo penal, 
para oibtener por la vía civil la reparación
del daño que demuestre habérsele causado 
en esa!" especiales circunstancias. 

juicio penal como responsable de la infra<~
ción, no podrá ponerse e~ duda en el juicio 
eivil la existencia del hecho que la consti
tuye ni la responsabilidad del condenado". 

. Si, como es de rigor, se quieren armonizar 
y coordinar ambos preceptos que regula:tl 
idéntica materia y que están vertidos en 
el mismo capítulo de la Ley 94 de 1936, 
preciso es concluir que si siempre debe 
prosperar la acción civil cuando el sindi
utdo haya sido condenado en el juicio pe-

En ninguno de estos casos habrá coli- nal, a contrario sensu no deberá prosperar 
sión de jurisdicciones porque el fallo cri- ni proponerse dicha acción cuando por me
minal ha d·ejado un campo de acción no dio de fallo definitivo y ejecutoriado se 
cúbierto por la autoridad de la cosa juzga- haya declarado que la infracción en que 
da, donde los jueces civiles podrían actuar aquella se funda no se ha realizado en laB 
para apreciar lo que concierne a su juris- condiciones del artículo 28. El nuevo Códi· 
dicción ordinaria y privativa. Pero cuando go Penal ha conservado en materia dü 
la providencia proferida por el juez penal,· eu1pa el mismo concepto clásico, que no eB 
protegida por la presunCión de verdad ju- aifer·ente del de los positivistas. Esta no·· 
d1cial, versó sobre el fondo del asunto so- ción de culpa aparece configurada sob~e 1~~ 
metido a su jurisdicción, sin dejar aspecto idea de la imprevisión de lo pr~~isible, so .. 
ni elemento alguno fuera de su estudio, bre el" concepto de la imprudencia. "Hay 
~·.preciación y fallo, y no se funda en insu- culpa cuando el agente no previó los efec-· 
ficiencia probatoria, en ese caso tal fallo tos nocivos de su acto, habiendo podido 
sí impide por las elevadas razones de or- .. preverlos, o cuando confió imprqdente
den público ya dichas que ante otro juez ·mente poderlos evitar'', dice la ley penal. 
Ee renueve la .consideración y análisis de Y estas mismas nociones esenciales de des
un hecho cuyo alcance y calificación- jurí- cuido e imprudencia, son l~s que estruc
dica ya fue establecida por el órgano ju- turan la culpa civil. La identidad de estos 
Giciál. · . elementos constitucionales que le dan su 

Y esta debida y necesaria coordinación naturaleza íntima y propia al concepto ju
entre las dos jurisdicciones -la civil y la rídico de culpa, trátese de la criminal o de 
penal- es la que precisamente vierte a es- la civil, hace indiferenciable en realidad la 
tablecer el nuevo texto, 0 sea el artículo culpa como hecho jurídico, como fuente 
28 del nuevo Código de Procedimiento Pe- originaria de donde nacen, ellas sí incon
nal, cuando dice: "La acción civil no po- fundibles, las dos acciones que se despren
órá proponerse ante el juez civil cuando den del hecho ilicitó, la pública y la priva
en el proceso penal se haya declarado por da. Negligencia e imprudencia son facto-. 
sentencia definitiva 0 por auto de sobre- res esenciales de la culpa, de cualquier es
seimiento definitivo que estén ej~c~toria- pecie que ella sea como lo tiene precisado 
dos, que la infracción en que aquella se la doctrina desde hace mucho tiempo, y 
funda no se ha realizado, 0 que el sindi- Robre la noción de culpa reposa todo nueé 

. cado no la ha cometido 0 que obró en cum- tro sistema de responsabilidad civil. La 
plimiento de un deber o en ejercicio de ineludible concordancia que debe existir. 
una facultad legítima". por las ya dichas razones de orden público 

A juicio de la Corte, ilustra mucho e] vinculado a la necesidad de evitar la anar- . 
·alcance e interpretación del texto trans- quía de los fallos judiciales, entre el dere
crito el artículo 29 de la misma codifica- · cho penal y ·e] derecho civil, impone la ne· 
ción, concebido en estos términos: "Cuan· c·esidad de acatar y respetar como definiti
oo el sindic~do ha;y-a sido conqepa,do en el yo y p~r~ todas s~~ ~ons~cuenci~s. la .sen~ 
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tencia proferida por-la jurisdicción del cri- crón penal al dé autos, y que a-la letra di
men en que se ha estatuído ·que determina- ce: "La infracción; el hecho imputado al 
do hecho, a la luz de un completo acervo sindicado, no se ha realizado, dice la sen
probatorio, carece de los· elementos esen- .tencia penal con autoridad de cosa juzga
ciales. para. poderlo/ considerar jurídica- ca. E.sto ya no puede discutirse (la exis
me~te .como culpa. Tal el caso de autos, en tencia del hecho), y menos contradecirse 
que, según las decisiones penales traídas . en un juicio civil. La sentencia de la ju-

• '1 • • 

en copias autorizadas al juicio, ha s·ido ca- risdicción criminal exduy-e ipso-jure en e8; 
lificado como una ocurrencia irresistible y te estado, la civil". 
causal, lo que equivale a decir que fue un "Pudiera arguirse que con las declara
caso fortuito, el cual, coino es bien sabido, ciones recibidas en este juicio durante el 
es estéril para. toda clase de responsabili- término' probatorio de la primera instan
darles.· Completamente anormal resultaría cia, queda demostrada, contra lo eviden
qu·e al frente d~l imperio de esta tesolu-· clado en el proceso criminal, la respon
rión que declaró la existencia de un caso sabilidad de Mesa como autor del daño su~ 
fortuito, incompatible con la nocióri de la frido por el demandante CastrillÓn. Se oh
culpa aunque ~olindante con ella., viniera serva: ·si para efecto de demostrar una 
una sentencia ·a destruir esa calificación determinada responsabilidad, se adelanta 
jurídica y darle la naturaleza y categoría la respectiva investigación crim~nal y ella 

. de culpa deduciendo de las misma~ prue- termina después de evacuarse todas las 
has ya apreciadas elementos y factores citas que resulten, con un sqbreseimiento 
que fueron ~egados con· autoridad plena. definitivo a favor del sindicado, con .fun-

Tiene establecida. la jurisprudencia que 
1 

da:rriento en que éste no es autor del hecho 
la presunción de peligrosidad consagrada ilícito, se repite, es de orden púiblico respe
en el artículo 2356 del e. ·e.' echa sobre el t:¡¡.r este estado de casos, porque de lo con
autor del daño la carga de probar, para trario surgirían a. la. relación- social de 
exonerarse de la responsabilidad, ;'que el tmas mismas p;:tites dos fallos contradic
accidente ocurrió por fuerza mayor, caso torios sobre una misma situación jurídica; 
fortuito o por la intervención de una fuer- y esto peca, no sólo contra. la. estabilidad y 

· za extraña. Pues bien, en el caso de estudio seriedad de las resoluciones firmes de los 
la copia del sobreseimiento definitivo en jueces, sino contra la letra del artículo 39 
qu~ está hecha la calificación como caso de la Ley 69 de !896 que establ~cía que la 
fortuito, puestó que allí están deducido~ acción civil para reparar el perjuicio oca-' . . 

, sus elementos de esencia -casualidad e 8ionado por delitos· había de seguirse con 
. irresistibilidad- debe valer, cuando me- absoluta sujeción al resultado de la acción 

nos, como prueba de una de las exoneran- r.:enal, tal como lo establece y lo reafirma 
tes legales ·de la responsabilidad. hoy el artículo 28 de la Ley 94 de 1938. En 

Por consiguiente, es muy lógico que el esta situación jurídica, las pruebas produ
sobreseimient9 definitivo y ejecutoriado cidas en el pleito civil en demostración del 
determinado y calificado por el hecho de hecho negado por la. justicia penal, son le
no haberse realizado infracción de la ley ' galmente ineficaces · y por consiguiente 
penal en sus dos especies delictual y cuasi- inaceptables". (G. J. Tomo L,. pág. 354). 
delictual o culposa produzca el resultado de Y sea la ocasión de expresar que si bien 
impedir el ejercicio y prosperidad de la ac- el suscrito magistrado ponente suscribió y 
ciórt civil, tal como- lo previene y consagra aprobó el fallo de 14 de marzo de 1938, 
el artículo 28 de la Ley 94 de 1938 , (nuevo donde se sentaba una doctrina distinta de 
Código de Procedimiento Penal). . ésta, ello se debió y se explica por· la cir-

La tesis que se sienta en este fallo tie- cunstancia de que entonces no .regía el.ar
ne su antecedente en la sentPncia de casa· tículo 28 de la Ley 94 de 1938, ni estaba en 
ci6n de 28 de septiembre de 1940, donde se vigencia ese nuevo ordenamiento de proc 
dilucid6 un caso similar en su eQnfigura~ cedimiento penal, que es· precisamente el 



802 GACETA 

texto legal que sirve de fundamento a es
ta nueva doctrina. Fuera de que aun sin 
existir esa circunstancia justificativa, un 
imperativo ético impone en todo caso al 
juzgador rectificar a ti-empo cualquier ye
rro com-etido de buena fe. 

De lo anterior concluye la Corte que el 
tribunal -en su sentencia incurrió en error 
de derecho al apreciar el valor probatorio 
del auto d-e sobreseimiento definitivo. De
bido a tal error violó el. artículo 28 de la 
Ley 94 de 1938. Por esa circunstancia, se 
impone la infirmación del fallo acusado en • 
casación y al entrar la Corte a actuar co
mo tribunal de instancia, son suficientes 
las razones antes expuestas para revocar 
la sentencia condenatoria de primer grado 
pronunciada contra la demandada. 

Fa l n o 

El mérito de las anteriores considera l 
ciones la Corte Suprema de Justicia, Sala· 

{, .·. 

JUDiOliAL. 

de Casación Civil, administrando justicia 
en nombre da le República de Colombia y 
por autoridad de la ley, CASA la senten
cia pronunciada en este pleito por el Tr:[
bunal Superior de :B·ogotá el día 8 de no
viembre de 1940, y previa revocatoria de 
la proferida en primer grado por el' Juez 
8Q Civil de este Circuito el 7 de octubre de 
1939, absuelve a la demandada señorita 
Elena Laserna Pinzón de todos los cargos 
formulados. en el libelo de demanda. 

Sin costas ni en las instancias ni en el 
' 1 recurso. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, insér
tese· en la Gaceta .JUlldici,al y devuélvas'e 
al 'Tribunal de origen. 

lisaías Cepeda. - .José MigUllel: Arangú. 
Liborio Jl!.:scajiJ¡ón. - IDcar«!lci .!Hli¡Jn$tll'csa 
Daza. - Fulgencio JLequerica. Véiez. -
Hernán Salamanca. - Pedro lLeón .!Rin
cón. Srio. en ppdad. 

.. ·._. 

' 
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SÁJL V AMJEN'll'O IDJE VO'll'O 

E1 artículo· 24 de la Ley 94 de 1938 en los artículos 2341 y 2356 del Código / 
dice: "La acción Civil para el resarcimien- Civil, que es netamente de este orden. 
to del da,ño causado por la infracción de Estas últimas disposiciones figuran en 
la ley_ penal, se ejercerá dentro del proce- el Título 34 del Libro 49 de este Código, y _ 
so penal por la persona perjudicada o por ni ellas ni.· las restantes del mismo, por 
SUS• herederos".· Esta disposición encabe- más que algunas dejen a salvo' la san
za el Capítulo 1Q JI)e la acción civil, del que ción penal en su caso, ·exige en manera 
hace parte el· artículo 28. Es de estricta alguna para que se produzca la acción 
lógica que si la acción civil allí contem- civil en ellas establecida, que haya deli
plada es la encaminada a resarcir el daño to o siquiera que haya ·lugar a . actuación 
causado por la infracción de la ley penal, ~n lo criminal. 
ena sentencia absolutoria en lo penal o un ¡Da autoridad de este ramo busca lo ati
sobreseimiento definitivo, que a tanto nente al mismo y, si no lo halla, absuelve; 
Equivale, produzca el resultado de 'impe- pero de esto no se deduce que por su la
dir tal acción cuando aquello se debe a no do Y en su ramo la autoridad en lo Civil 
haberse realizado la infracción de la ley no pueda estudiar la responsabilidad de 
penal. Si no se produce la caúsa, ·no se esta precisa índole o que, si en su estudio 

- produce el efecto. la encuentra, no pueda pronunciar la in-
. . demnización consiguiente -

Pero la circunstancia de no t;}].aberse ha- · 
11 d · f .6 · 1 · · 1 J Claro es que unos y otros funcionarios a o esa m racci n en e proceso crim1na . . . · . . 

d. ';k. 1 . d . . , d . han de mirar hacia un mismoo echo 0 gru-no pue e ser ouice a a m emmzacwn e- . . 
d d f ., d 1 b'l'd d po de hechos; pero no Impide que los man a a en uncwn e a responsa I I a . . 

·· puntos de vista desde los cuales los consi-civil. 
El ilícito civil es, por decirlo así, una 

entidad autónoma, con sus peculiaridades 
y, si s·e quiere, con su idiosincracia, que 
impide confundirlo con el ilícito- penal, que 
también tiene las· suyas. Cada uno debe 
juzgarse ·a su luz y tiene sus leyes pro- · 
pias y su propia júdsdicción. De ahí que 
la absolución en lo criminal no pueda re
putarse cosa juzgada que impida ventilar 
lo atañedero a la responsabilidad civil por 
un daño causado. '· 

ITdem corpus, eadem conditio ]l}ersona· 
ru.m, eadem causa petendi son los requi
sitog, de la cosa juzgada. Y hay que reco
r.ocer la diferencia éntre resarcir por la 
infracción de J.ey penal, que es a lo que se 
refiere el citado artículo 28 en relación 
con el 24 citado también, e indemnizar 
por obra de la responsabilidad establecida 

deran no sean tan diferentes entre sí co
mo corresponde a ·las dos categorías an
tedichas. ;De ahí que sus conclus-iones 
fJUedan ser distintas y aun opuestas, sin 
que esto signifique en manera alguna con
tradicción en la autoridad· judicial, desde 
el, punto de vista estrictamente jurídico. 

En el presente caso, por ejemplo, en lo 
criminal se halló_ un homicidio inevitable, 
y en lo civil se reconoció con el daño la 
obligación civil de indemnizarlo. 

El Tribunal no hallá. imprudencia en el 
señor Crespo porque, quedando interpues
ta la carrera 13 entre el sitio en que se 
hallaba y aquel a que se dirigía, intenta
r-a atrav·esarla sin esperar a· que· el piso 
estuviese seco o la lluvia hubiera cesado, 
romo no halló imprudencia tampoco en la 
senorita Laserna porque en las mismas 
circunstancias que aquél recorriese con 
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!'U a:utomóvil esa vía. E'l Tribunal sí ha
lló culpa en esta señorita por las varias 
circunstancias que la sentencia anota, co
mo rio llevar limpiavidrios, no ir por su 
derecha, haber tenido tiempo y modo de 
frenar. Así declaró la responsabilidad y 
consecuencia} obligación de la demanda
da. En manera alguna pudo hallar valla 
para esto el Tribunal en que en lo crimi
nal se hubiera pronunciado sobreseimien
to definitivo, siendo así que éste no obe
deció a que ·el hecho no hubiera sucedido 
o de él no fuese autora esta señorita. sino 
otra persona. 

Adviértese esto, entre otras razones 
por la de que la sentencia de 28 de sep
tiembre de 1940 que la presente cita co
mo antecedente de ló que hoy ésta. decide, 
no es en concepto del ¡mscrito tal preS!e
dente en igual sentido, porque para no 
hallar entonces :responsabilidad civil se tu
YO en cuenta que el sobreseimiento había 
provenido de que el hecho mismo no se 
había realizado. Y bien se ve que esto es 
muy distinto de que, no habiendo duda 
l1i discusión sobre el hecho en s.í mismo, 
fe controvierta sólo sobre la responsabili
dad de su incuestionaible a!ltor. 

El suscrito resume con lo antedicho las 
1 azones que lo fuerzan a salvar su voto 

JlUDKC][AJL 

separándose de sus colegas· que hoy for
man mayoría para Ja doctrina acogida en 
rsta sentencia, y por lo demás se refiere 
a la de 14 de marzo de 1938, en cuya doc· 
trina y ·conceptos insiste, reafirmándo
los con larga meditación. 

Si ésta lo hubiese conducido a la mis
ma opÍnión de sus aludidos colegas, qw~ 
siempre para él tanto significa y- vale, es .. 
to le habría · traído la complacencia de 
ac9mpa.ñarlos, a más de la que siemprE~ 

procura el salir de un error. 

Aunque para fundar este saivamento 
habría bastado la cita de la referida sen
tencia de marzo de 1938, quiere el sus
crito destacar esta reflexión de entre las 
que allí se aducen: la posibilidad, por no 
decir certeza de que haya sobreseimien· 
to definitivo en casos de la clase del de que 
se trata, hace pensar en la abrogación de 
hecho del citado Título 34 del Libro 49 del 
C. C., por obra del alcance de extintivo de 
la acción civil, gen~ricamente considera
da, que sé da al artículo· 28 del nuevo Có- · 
digo de Procedimiento Penal. 

Bogotá, noviembre. 28 de 1941. 

Ricardo lHiinestrosa Daza. 
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El suscrito deja fijados sus puntos de 
vista, en este salvamento, respecto de la 
setencia que precede: Tal fallo se apoya 
principalmente en la interpretación del 
~1rtículo 28 de la Ley 94 de 1938, y la in
te'rpretación. estricta· de esa nórma,' ll€v6 

· r, la mayoría de la Corte, lógicamente, a 
la 

1

conclusión de casar el fallo r~currido. 
Pero ante· la. posibilidad, nada remota de 
que con esa interpretación, pueda qu€dar 
abrogado, por lo me:tws en parte, el Títu
lo 34 ·del Liibro 49 del Código Civil,, como 

_lo anota el otro Magistrado que salvó su 
yoto, doctor Hinestrosa Daza, cree el sus
crito que una interpretación jurisprudEm
cial · d€ la morma citada, dentro de los 
pri~cipios generales de derecho, ppdrían 
dar quizá una re~?u.ltante de mayor am-
plitud en la aplicación de dicho artículo· 

y entonces podría d€saparecer €1 peligro 
que anota el otro Magis.trado disidente, 
conciliándose así l'as normas o los princi
pios que informan la teoría de la culpa ex
tracontractuaf, con lo que reza €1 discuti
do ~rtículo 28 de la 1Ley 94 de 193& . 

·. L1;1. Corw estudió muy a fondo y en va
rias sesiones este negocio y el suscrito sa
có la impresión de que, con esa interpre
tación un poco más amplia, y dados los 
factor-es probatorios del proceso, que fa
vorecen unos· a la parte demandante y 

·otros a la demandada, quizá hubiera po
dido llegarse a la solución de la compen
sación de culpas. 

Bogotá, noviembre 29 de 1941. 

Liborio Escallón 
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REIVINDICACION.-HECHOS DE .LA DEMANDA.-REGISTRO DE LA PARTICIPN 
Y DE LAS HIJUELAS. 

l.~e conformidad con el attículo 
205 del C. J. los hechos básicos de la 
acción ·deben ir debidamente relacio· 
nados, con la conveniente separación, 
claridad y precisión en sus componen· 
tes, porque alrededor de ellos va a gi
rar todo el debate judicial y el diálo
go probatorio, comoquiera que tales 
hechos son los que sirven de funda· 
mento a_l derecho invocado y es sobre 
la comprobación de su existencia y de 
las circunstancias que los informan so
bre la que habrá de rodar la contro
versia.· Consecuente con esa regla pro
cesal. indispensable para delimitar y 
circunscribir el pleito, · el artículo 593 
del C. J. sienta la norma de derecho 
probatorio de que toda decisión judi
cial en materia. civil se funda en los 
hechos conducentes de la demanda· y 
de la defensa, si la existencia y ver
dad de' unos y otros aparecen demos
trados de manera plena y completa se
gún la ley. En forma tal que para ob
tener un fallo judicial conforme con las 
pretensiones de la parte actora y acor
de con el derecho sustantivo, invoca
do, es indispensable no sólo definir y 
concretar la causa pete{ldi, sino tam- · 
bién enumerar los hechos fundamenta
les en el libelo con la debida sepa
ración, claridad y precisión.-2.-Tan
to el trabajo de partición en un juicio 
de sucesión como las hijuelas corres
pondie;ntes deben registrarse en el li
bro de causas mortuorias de la oficina 
de Registro correspondiente al lugar de 
la situación de los inmuebles adjudi
cados, de conformidad cori el artículo 
2654 del C. C. La forma como debe 
hacerse ese registro la indica el ar- · 
tículo 2662 del C. C., en armonía con 
el 2659 ibídem, y debe hacerse en el 

libro de causas mortuorias, por dispo
nerlo así el 38 de la Ley 57 de 1887. 
La consecuencia que se deriva de la 
falta de registro de esas piezas la de
termina el artículo 2673 del mismo có
digo. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, diciembre dos de mil 
novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Fulgencio 
Lequerica V élez). 

Anteeederrües 

l. f'or escritura púplica' número 11, de 
16 de enero de 1922, el señor Carlos Al
zamora Mier vendió al ,señor José María 
Leiva los derechos suoesorales que tenía 
como heredero de la señora Isabel Mier 
de Cotes. 

2. Por escritura púlblica número 3137, 
de 31 de dici·embre de 1925, de la Notaría 

, 2• de Barranquilla, se protocolizó el juicio 
de sucesión de doña Isabel Mier de Co
tes y en dicho instrumento aparece ad
judkada la misma casa qu.e es materia de 
este proceso a la señora Soledad Alzamo
ra de Maya y al actor José María Leiva, 
de modo que actualmente no se sabe 
quién es el V·erdadero titular _por modo 
sucesora!. 

Juicio ordinario 

1 •• 

En libelo fechado el 1Q de julio de 1936 
José María 1Leiva. demandó a los señores 
Victoriano Torres, María de Lourdes, Dig
na América, Carlos, Alfredo y Rabel Al
zamora, para. que mediante los trámites 
cie un juicio ordinario se condene a dichos 
opositores a lo siguiente: 
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a) A restituír al actor Leiva una casa Dos argumentos expone el tribunal pa-
de material con techo de tejas, situada en ra su fallo absolutorio. Es el primero que 
la caile del Pozo de la ciudad de Santa "en la demanda del señor Leiva no se _pro
Marta por los linderos allí especificados-; cedió como antes· se indica, en cuanto a la 
b) A restituir a Leiva los frutos civiles de enumeración de los hechos generadores de 
'dicha casa y no solamente los percibidos ::;u derecho de .dominio sobre la casa ma
silio los que hubiera podido percibirse con teria de la reivindicacjón; simplemente se 
mediana inteligencia· y a'ctividad, desde la hizo la- enunciación. de tal derecho, lo que 
contestación de la demanda; y e) A pagar equivale a la omisión total de los' hechos. 
al actor las costas del juicio en caso de Así las cosas, si bien es cierto que en el 
oposición. e;urso del juicio se trajeron pruebas para 

Una de las objeciones que la parte de-· ~acreditar. que el señor 1Leiva compró los 
·mandada hizo a la d.emanda .es la de que · derechos herencia.Ies del señor Carlos AJ
ellá no con~iéne la entimeración de los he~ zamora de Mier en la sucesión de su seño
chos generadores del derecho que se pre- ra madre Isabel · Mier de ·cotes, lo cual 
tende, o eÍl¡ otros términos, qu~ no figuran constituye un acto de hecho jurídico, y si 
allí los hechos procedentes en que habrá vino al juicio asimismo la adjudicación que 
de fU.nda.rse .Ja decisión judicial. Argu- luego- se hizo a. Leiva de la casa litigada, 
ye el demandado que la deficiencia anota- no es lo menos también que el aludido he
da acarrea ind:eféctiblemente la pérdida cho o acto jurídico no se expuso en la de
de ía ·acé.ión. manda y, pór lo tanto, ilo puede servir pa-

En efecto, ei libelo inieial sólo contiene ra fundamentar en él el fallo sobre el do
la enumeración de estos dos hechos: "19 minio que se alega". 
Soy dueño d·e la casa determinada en la Pero admitiendo el tribunal que en el Ji
parte petitot:ia de esta ·demanda. 2Q ,Los b'elo si se hubiera expresado la causa pe
demandados María Victoria Alzamora, fend.i, sostiene que las pruebas exhibidas 
Digna América Alzaniora, Cados Alzamo- p0r el actor no demuestran el dominio que 
rá, Alfredo Alzamora y Rafael Alzamora, . alega, debido a que la copia de la escritu
se encuentran actualmente en posesión' de ra número ·3137 tiene dos notas de regís
la casa ~uya reivintliéáéión demando". tro efectuados el 15 de noviembre de 1925 

El Juzgado Unico del Circuito 'Civil de en el libio de causas mortuorias y de 10 
~anta Marta conoció de la primera instan- dé marzo de 1926 en el libro número 19 de 
cia y le puso fin eil sentencia de 2 de no- la óficirüi. de Saúta Martá.: Pero el prime-

.. ·víem.bre· de 1933, en la cual condeno a los ro de tales registros-, según aparece del 
demandados a restituirle al actor Leiva certificado del. registrador y de la inspec
tanto la casa reivindicada de la calle del ción · ocular practiéáda por el magistrado · 
Pozo de aquella ciudad, como los. f,rutos ci- ponente, solamente se refiere a la senten
viles, desde la fecha de la contestación de eia aprobatoria de la vartición, pero no al 
Ía demanda. N o hizo condenación en cos- registro de la partición misma. Concluye 
tas. el tribunal <iue de conformidad con ter-

La sentencia acusada 

En virtud de apelación de los demanda
dos subieron los autos al Tribunal Supe
riór del Distrito Judicial de .Santa Marta, 
entidad que por medio de ia sentencia de 
segundo grado féchada él 12 de diciembre 
de 1940 revoca la a:peladá" de primero y' en 
Stú lugar absolVi& a los demandados de to. 
dos los cargos fQtml.U~dQs. ~n el·U~l<) , -

. miñí:mtes textós legáles, como son los ar
tículos 2659; 2662 y 2673 del e. e.' y con 
numerosos fallos de casación de esa Corte, 
la falta de registro del trabajo de parti
ción y de .las respectivas hijuelas de ad-

. .iudiCación de inmuebles hace que no se 
haya realizado la tradición jurídica e ins
·crila de los :bienes· raíCes adjudicados; de 
donde se déduce que el actor no ha proba
do su dominio sobre el bien raiz que pl'e" 
tepd~ re~vindic·ar ~ . ' 
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Contra el mencionado fallo del tribunal 
interpuso recurso de casación el actor y lo 
acusa por el motivo primero consagrado en 
el artículo 520 del C. J. De esta manera 
presenta los dos cargos que hace, respec
tivamente, a los dos argumentos . que sir
ven de' basamento a la sentencia. 

.. Primer cargo.-,-Interpretación errónea 
<iel artículo 205 del C. J., lo que condujo 
a la violación directa de los artículos 73~, 
738, 739 y 593 del C. J. Sostiene el recu
rrente que en la parte petitoria se en
cuentra debidamente singularizado el in
mueble y el tribunal falla gravemente al 
pretender que los hechos de la demanda 
contengan las narraciones y expiicaciones 
jurídicas e históricas de las diferentes tra
diciones de dominio que ha recibido el in
mueble materia de la. reivindicación. Agre
ga que lo exigido por la norma procesal 
del artículo 205 del C. J. es que se expre
se con claridad, y precisión en el libelo los 
hechos u omisiones que ha de ser dentro 
del litigio la base· de lo. pedido y esas dos 
características que deben reunir los he
chos fundamentales se hayan contenido en 
la demanda, sin necesidad de entrar a es
pacificaciones o detalles que bien pueden 
luégo comprobarse plenamente en . el jui
cio. Concluye que la demanda si reune los 
requisitos exigidos por la ley, en cuanto a 
la especificación clara y precisa de 'los he-
chos. · 

La Corte considera: 
El artículo 205 del G. J. consagra el 

principio general de téenica procesal de 
que toda demanda judicial debe contener, 
entre otros requisitos importantes, lo que 
se demanda o sea la caUllsa Jll)etenulli, expre-

. sándose con claridad y precisión los he
chos u omisiones en que se funde. 

De conformidad con esa norma los he: 
chos básicos de la acción deben venir de
bidamente relatados, con la conveniente 
separación, claridad y precisión en su3 
componentes, porque alrededor de ellos va 
a girar todo el debate judicial y el diálo-
5'0 probatorio, corno qufGr& que tales he· 
t:;ht'ls $011 loS! que ~i:rven de fundta:mento al 
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derecho invocado y es sobre la comproba
ción de su existencia y de las 'circunstan
cias que los informan sobre qué habrá de 
rodar la controversia. 

Consecuente con esa regla procesal, in
c1ispensa.ble para delimitar y circunscribir 
el pleito, el artículo 593 del e. J.' sienta 
la norma de derecho probatorio de que to
da decisión judicial en materia civil S(~ 
funda en los hechos conducentes de la de
manda y de la defensa, si la existencia y 
verdad de unos y otros aparecen demos
trados de manera plena y completa según 

· la ley. En forma tal que para poder obte·· 
ner un fallo judicial conforme con las pre·· 
tensiones de la pa.rte actora y acorde con 
el derecho sustan.tivo invocado es indis .. 
pensable no sólo definir y concretar la. 
causa petendi, sino también enumerar lo~·, 

hechos fundamentales en el libelo con la 
debida separación, claridad y precisión . 

És evidente que en el libelo 'inicial de es
te pleito no se cumplió a cabalidad con ese 
deber por la parte demandante, 'porque 
omitió la relaCión completa de los hechos 
que sirven de jalones y dé sustentáculo al 
derecho de dominiG alegado en juicio. ;Los 
dos hechos relacionados en la demanda 
constituyen más bien, como lo dice el tri
bunal, la ·enunciación del derecho sustan
tivo invocado. Pero de esta omisión o de
ficiencia no puede deducirse que la deman
c!.a, por es\! eJSclUS·iVa circunstancia, sea 
inepta, ya que la parte petitoria está bien 
delimitada y los hechos expuestos sí per
miten wbrir ,respecto de su· contenido el de
bate probatorio atañedero .al derecho de 
dominio que alega el actor Leiva. Enun
ciado tal derecho bajo la forma de un he
cho, tal enunciación presentada como un 
hecho fundamental permite exhibir las 
pruebas pertinentes y autoriza al juzgador 
para apreciar y calificar su conducencia y 
operancia. 

Lo contrario equivaldría a ·interpretar 
los dos textos procesales citados con un 
rígido criterio exegético, que no se com
padece con la intención ni con el pensa
miento del legislador, quien sólo aspira a 
fij~r de manera conveniente 'lol!l Umi'i:G~ del 
debate judieii\l dentro de ltM pre'OOn!\Jionefl 
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del actor y de la defens;:t, para no hacer . 
inocuo e indefinido el diálogo prl)batorio. 

Fuera de lo dicho, eh caso de que la de
manda no reuniera los requisitos. exigidos 
ror el artículo 738 del e. J.' en rel;:tción 
con el 205, era deber del juzgador del pri
mer grado rechazarla; pero una vez: lidmi
tida y tramitada, resulta extemporáneo 
a~egar con posterioridad esa circunstancia. 
Ad·2más, el demandado bien pudo presen
tar esa tacha, en su oportunidad, bajo la 
fcrma técnica de una excepción dila:toria. 

\ 

~.~guese de lo expuesto que el tribunal 
t>rró en la interpreta.ción de esas normas· 
orocesales. Pero como la sentencia acusa
á.a en casación contiene ·en su parte 'exp(lo
~<tiva ot~os argumentos jurídicos que le. 
firven de base y de soporte para la:, deci
sión absolutoria en ella ·adoptada, cumple 
la Corte con el deber de rectificar por ví~ 
d·e rloctrina tal error sin que la 'exis'tencia 
c!e éste. por la circunstancia anotada; haya 
eJe conducir fatalmente a la infirmación · 
del fallo recurrido. 

Se!!u.ndo car~o.-Acusa al fallo por ha
bP.r incurrido el tribunal s·entenciador en 
~'t-ror <Je hecho manifi·esto y de derecho de· 
biiln a anrecia.ción errónea y falta de apre
ciación de las pru.ebas referentes al regis· 
tro dé proniedad del demandante, las es-. 
crituras núblicas y los certificados de re., 
~fl'lt:ro. violando con ello los artículos 946, 
9.17. 6fl9. 756. 759, 785, 789. 980; 2652, 
265~. 2654, 2673 y 267 4 del e. e . ; y 38 
de la Ley 57 de 1887. 

~.ostif'ne' el recurrente aue son erradas, 
P(lr 1m lado. las aPreciaciones que el tri
bnnal hi7.o de ]as inscrinciones del registro 
nn~ nl'PRentan las escrituras; y por el otro, 
rnho faltf!. de anreciación de las certifica
l';om~s del registrador de instrumentos pú
l·licn.s. de ]as cuales se desprende que las 
ir111"rinci6nes aue constan en las copias de 
]a -eFcritura número 3137 sí son suficien· 
f.P:s v 19.!'l aue Ia lev reauiere para .la vali· 
dP.'7. rle dicho instrumento. 

J .!l. Corte considera: 
Por escritura número 11, de 16 de enero 

de 1922. de la. Notarla 1• de Santa Marta, 
el actor Leiva compro a Carlos Alzamora 

de Mier los derechos hereditarios de este 
último en la sucesión 'de su madre Isabel 
Mier de Cotes, y tal instrumento aparece 
debidamente registrado en la oficina res
pectiva de aquella ciudad. 

I.a eEcritura públiea número 3137 de 
1925, de la Notaría 2$ de Barranquilla. 

. contiene la protocolización del juicio de 
sucesión de la señora Mier de Cotes y· en 
dicho instrumento aparece adjudicada la 

' ~asa materia de este pleito· a ,Leiva, como 
ce&joPario del heredero Carlos Alzamora 
de Mier. La copia del mencionado instru
mento, presentada con la demanda, tient:l 
una nota. de reg-istro efectuada en fa ofici
r:a de Santa Marta, que es· la que en rea
lidad interesa por tratarse de un bien raiz 
ubicfl.do en aquella ciudad: registro de 13 
·de noviembre de 1925, mi.rtida número 17, 
a los folios· 37 a 38 del libro de' causas 
mortuorias . 

Pero resulta que, . según el certificado 
que expide el registrador de Santa Marta, 
tal inscripci~n se refiere exclusivamente 
a la sentencia aprobatoria de la. partición 
de bienes en la mencionada sucesión, sen
tencia proferida por el Juez 2Q del Circui· 
te de Barranquilla, el 5 de noviembre de 
1924. Practicada en la segunda instancia 
una ,inspección ocular por el magistrado 
I'Ustanciador, para corroborar . o rectificar 

, lo manifestado en la certificación antes 
aludida; en dicha dili'genéia se dej~ la 
constancia qu~ pasa . a transcribirse: "In
formado el señor registrador de instru
mentos pú;bliGos y privados del obieto de 
la inspecci6n ocular, puso de manifiesto el 

· libro de causas mortuorias. . . en la parte 
que va 9. ser objeto de la diligencia o sea 
la partida número 17, de·foJios 37-a 38. de 
fecha 13 de noviembre· de .1925. El señor 
magistrado e.n asocio de los testigos actua
rios observaron detenidamente-la. partida 
citada y concluyeron, como resultado de 
esta observación. que ·ella (la partida), se 
refiere únicamente a la inscripción de la 
-F:entencia· aprobatoria de ·la partición efec
tuada en el juicio de sucesión de la señora 
Isabel Mier de Cotes v que en tal inscrip
ción. no aparecen registradas las hijuelas 
de adjudicación de los bienes morll}o~ 
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rios ... . 1' Ni,nguno d:e estos dos documen- a cada adjudicación, requiere registro (!S

tos han sido redarguidos de falsos. . pecial, distinto al de la sentencia que des-
Con las anteriores piezas del proceso pués lo aprueba., porque son piezas dife

aparece plenamente demostrado que ni el rentes que se cumplen cada cual en su roo
trabajo de partición en la sucesión de la mento y con fines propios; el registro o 
señora Mier de Cotes, ni la hijuela que en inscripción del acto mismo de partición 
ella se le adjudicó al actor Leiva fueron está ordenado por los artículos 2654 y 26€i2 
d.~bidamente registradas en el libro de del e. e. ; y el de la sentencia judicial que 
causas mortuorias de la oficina de regís- lo aprueba,. por los artículos 2652, ordinal 

'\ro de Santa Marta, lugar de la situación 69 y 2661 del e. e." (G. J. Tomo XLIH, 
del inmueble que le fue adjudicado y cu- pági:oa 170). Esa misma doctrina fue re
ya reivindicación se intenta ahora. Ese producida en todos sus detalles por la sen
registro es obligatorio hacerlo, ya que al tenci?- de 26 de agosto de 1938 (G. J. To
tenor del artículo 2654 del C. C., "si por · m o :x;LVII, página .87) . 
rn acto de partición se adjudicaren a va- Dedúcese de lo expuesto que el tribuna], 
r:as personas, naturales o jurídicas, los in- €n la segunda parte expositiva de su fallo, 
muebles o parte de los inmuebles que an- 1:í hizo una recta interpretación y aplica
tes se poseían proindiviso, 'el acto de par~ · ción de los textos legales antes enuncia
tlción, en lo relativo a cada inmueble o a :dos, que regulan todo lo relativo a la for
rada parte adjudicada, se registrará en la maJidad de la inscripción o registro de la:~ 
c.ficina u oficinas del circuito o circuitos particiones sücesorales y de las hijuelaB 
.a que por su situación corresponda o se respectivas que adjudiquen inmuebles. Tal 
extienda el inmueble o la parte de él de' omisión en que se incurrió y que aparecE! 
que se ha hecho adjudicación a cada par- demostrada en los autos justifica la con
tícipe o divisionario". ciusión del fallo acusado en casación, para 

La consecuencia que se deriva de la au
sencia del registro de la partición y de la 
hijuela del actor la determina el artículo· 
2673 del mismo código, cuando dice que 
ninguno de los títulos sujetos a la inscrip
ción o registro hacen fe en juicio si no ha 
gido inscrito o registrado en la respectiva 
o respectivas oficinas, conforme a lo dis- · 
~u esto en este código. 

no otorgarle mérito · probatorio de título 
de dominio a la hjiuela del demandante ·y 
para la negativa a decretar la reivindica .. 
ción del bien raíz materia del litigio. 

N o debe prosperar el segundo cargo for .. 
mulado. Se rechaza. 

lF'aillo 
En mérito de lo expuesto, la Corte Su

prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
::>.dministrando justicia en nombre de la· 

En materia de registro de los actos o tí-. República de Colombia y por autoridad de 
tulos que tengan origen en un juicio de su- la ley, NO CASA la sentencia proferida 
cesión son uniformes las decisiones de es- por el Tribunal Superi.or del Distrito Ju
ta Sala de Casación. y pueden consultarse, dicial de Santa Marta el 12 de diciembre 
entre otras, las de 15 de diciembre de de 1940. 
1923 (Tomo XXX; página 253); 12 de ju-: ' Sin costas en el recurso, por haberse 
lio de 1920 (G. J. número 1449) ; 13 de hecho una rectificación doctrinaria. 
diciembre de 1930 (G. J. número 1874) ; 
26 de junio de 1931 (G. J .. número 1880, 
página 152), y 19 de agosto de 1932 (G. 
J. número 1889, página 457) , 

Respecto de esta mat-eria también se 
pronunció la Corte en sentencia de 8 de 
octubre de 1935 cuando dijo: "El. trabajo 
d~ p~rticlón misma, presentado por «Ü par
tidor ó partidores y que incluyeB: eil'su 
contex~ las. respectivas hÜuel~s. formadas 

N:otifíquese, cópiese, Pl!,blfquese, insér
i:ese en la Gaceta Judicial y d-evuélvase al 
Tribunal de origen. 

'Y'sa.ías Cepeda.--José Miguen Arall'il.go.~ 
Liborio EscaHón. - lRicalt'rlo lHiinish.·osa 
Daza . ..:._JFulgeliÚeio [M¡ue:riea Véiez.==-lHie:r

. nán Saianuinea. · ;_. r~rro L2oo RmOO!m. 
Sl"io. ,en ppüad. 
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PETICION DE EJECUCION DE UNA SEN"I: ENCIA EXTRANJERA.-QUE SENTENCIAS , 
PUEDEN EJECUTARSE EN COLOMBIA.-ESTATUTO REAL. 

l.-Las acciones que emanan de los 
derechos que se persiguen por medio 
de la sucesión por causa de muerte, no 
son acciones reales ni personales úni
camente, puesto que tienen por objeto 
la transmisión de la propiedad · que 
puede consistir en cosas muebles o in
muebles. En consecuencia, la decisión 
de un tribunal extranjero en que se 
abre la sucesión de una persona, no 
comporta el ejercicio de una acción 
personal. sino de una mixta. y. por tan
to, no puede cumplirse en Cofombia. 
2.-Nuestro Código Civil acepta lo que 
los comentadores de derecho inter11a-· 
cional privado denominan estatuto 
real, conforme al cual tanto los bienes 
muebles como los inmuebles del terri
torio nacional se rigen por la ley local, 
y sea cual fuere la nacionalidad del 

. propietario de bienes situados en Co
lombia, las leyes de este país serán 
las que se apliquen para determinar 
las diferentes clases de aquéllos; los 
medios de adquirirlos, su posesión, ena
jenabilidad absoluta o relativa y, en 
general, todas las relaciones de dere
cho de carácter real de que son sus
ceptibles. Esas disposiciones referen
tes al régimen de la propiedad raíz se 
consideran en cada nación como de or
den público por hallarse establecidas· 
en favor del interés general del Esta
do. y de ahí se concluye que los pro
pietarios de bienes situados en Colom
bia no podrán alegar respecto de és
tos las leyes de su país en co.ntra de la 
ley local, pues si ésta limita el. ejerci
cio del derecho de propiedad, no lo 
hace consultando el interés particular 
del dueño sino el interés general del 
Estado, por "razones de orden económi-

. co. ni le sería lícito al extranjero, cual-

quiera que fuese la legislación de su 
patria. invocarla para pedir que sobre 
sus bienes no pesen los gravámenes 
que, por motivos de utilidad social, se 
han establecido o se · establezcan so
bre la propiedad inmueble. Por tan
to, cualquier sentencia extranjera que 
afecte el estatuto real se considera que 
afecta también la jurisdicción nacio
nal. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, diciembre tres de mil 
novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor José 
Miguel Arango). 

El apoderado judicial de la señorita Cia. 
ra Morelli Lázaro, mujer soltera, mayor, 
\\3cina de Gúcuta y de nacionalidad colom
biana, ha presentado un fallo dictado por 
el Tribunal Italiano de Castrovillari en 
que se abre la sucesión del súbdito italia
no Ca.yetano Morelli, muerto en el sanato
rio de N oc era Inferiore y domiciliado ·en 
Morano Calabro de ese reino, y basado en 
ese documento ha solicitado de la Corte 
Suprema lo siguiente: 

"Que con arreglo a las prevenciones dei 
capítulo primero, título ·16, libro segundo, 
del Código Judicial ColO'lllbiano declaréis 
que el fallo que presento d~bidamente au
tenticado, proferido por el Tribunal de 
Castrovillari del Reino de Ita.l.ia, es una de
cisión extranjera que por su naturaleza · 
JUrídica, por la materia sobre que versa y 
dispone, y por no contener disposición al
guna contraria al ord.en públir.o del país y 
a las buenas costumbres debe tener ejecu
ción en Colombia, y ser cumplido en lo ne
cesario por las autoridades judiciales y 
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t>gentes del Estado llamadas a intervenir 
en los juicios susesorios". 

Tramitado el pedimento anterior de 
acuerdo con las . disposiciones de los artícu- · 
los 558 a 560 inclusive, del Código Judi
c:al, ha llegado el caso de decidir acerca de 
lo que sea de ley, advir-tiendo que tanto e] 
Procurador Gen-eral de la Nación como los 
demás interesados se opusieron a la peti
ción de ia señorita Morelli Lázaro. 

Consta en el certificado expedido por 
t.1 Ministerio de Relaciones Exteriores de 
la República, que entre Colombia e Italia 
110 existe tratado ni convenio alguno so
bre ejecución d-e sentencias proferidas por 
autoridad-es judiciales de uno de los dos . 
_r;aíses para tener efecto en el otro; qu" 
en el ministerio no existe constancia de 
que en Italia s-e practique para con Coloro· 
bia el principio de reciprocidad legislativ3 
en punt0 a ejecución de sentencias prove
llientes de autoridadés. judiciales de uno 
de lc8 dof; paíRe~;: para surtir efectos en el 
otro; y que Colombia no se halla ligada. 
con Italia a ninguna convención multilate· 
ral sobre el mismo asunto de sentencias 
judiciales. 

La legación de Italia en Colombia hace 
constar, ;en certificado debidam-ente au
tenticado, que en el Reino de Italia ha ve
nido rigiendo esta regla: 

"La -ejecución de las s·entencias extran
jeras es admitida, en lo civil, y es de com
petencia de las Cortes de Apelación, las 
cuales, en sus respectivas jurisdicciones, 
dan fuerza ejecutiva a la.s sentencias -ex
tranjeras, después de un juicio previo de 
admisión, en el cual la Corte examina: 19 

Si la sentencia fue pronunciada por una 
autoridad judicia~ia competente; 2Q Si fue 
pronuncia.da una vez citadas regularmen
te las partes ; 3Q Si las partes fueron re
gularmente repres-entadas, o resultaron le
galmente contumaces; 4Q Si la sentencia 
corttiene disposiciones contrária.s al orden 
público o al derecho público interior d-el 
Reino. ,La ejecución puede ser solicitada 
. directamente por las partes interesadas o 
por conducto diplomático". 

No habiendo entre el Reino de Italia y 

.JT1IJJI))JICJIAIL 

la República de Colombia un tratado o 
convenio sobre la fuerza que tenga la sen
tenda dictada en aquel reino, en la Repú
blica de Colombia, y apareciendo del esta
tutll italia:r;w ya citado, que allí se otorga 
fuerza a las sentencias de países extran
jeros cuando llenan determinadas forma
lid~des, según -el d-erecho italiano, es el ea
so de decidir si la sentencia del Tribunal 
d-e Castrovillari, por reciprocidad interna
cional, puede ejecutarse -en Colombia. 

Tres son los requisitos que, según la lt~Y 
de la república, se exig-en para que a una 
s-entencia extranjera se le pueda dar curn
plimiento -en el país a saber: 

19 Que se haya dictado a consecuencia 
del ejercicio de una acción personal. 

' 29 Que no afecte la jurisdicción nacio
t;al, ni por. otro con·c-epto sea contraria al 
(•rden público o a las .buenas costumbres. 

39 Que. la sentencia se haya dictado y e•3-
té ejecutoriada conforme a la legislación 
ldel país de su origen, y se d-emuestre su 
autenticidad conforme al artículo 657. 

A juicio de la Corte la. sentencia dicta
da en Italia, cuya ejecución se pide hoy, 
no lo fue en ejercicio de una acción perso
Hal. La sucesión por causa de. muerte es 
la .trasmisión de la propiedad de una per
sona a otra u otras, en virtud de la muer
te de la primera y por autoridad de la ley. 
Si la sucesión por causa de muerte es la 
transmisión de ·la propiedad del muerto a 
E'.us causaha:bientes o herederos, esa pro
piedad puede consistir en cosas muebles o 
inmuebles y por tanto las acciones que S{: 

Ejerciten sobre las cosas pertenecientes a 
la sucesióp pueden recaer sobre unos u · 
otros ·bien-es y ser por consiguiente, a:: 

. mismo tiempo ac.ciones reales y accione~ 
personales, de donde se deduce que las ac
ciones que -emanan de los .derechos que se 
pérsiguen por medio de la, ~ucesión por 
causa- de muerte,. no son acciones reales 
ni personales únicamente, puesto que tie 
nen por objeto la trasmisión de la propie· 
dad que puede consistir en cosas mueble& 
o inmuebles. 

Los comentadores, fuera de las accio· 
t:es p.;rsonales y reales, admiten las mix-
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tas, que son las que tienen a la vez por 
fundamento un derecho personal y un de
recho real y que están divididas el): tres 
categorías, conocidas ya desde el derecho 
romano con los nombres de familiáe er
CiScundae, co~uni divh:hmdo y tf.inium re
gundorum. Aquí se trata de la petición de 
una herencia, es decir de la acción fami· 
g_ia erciE~undae, que es acción calificada 
como mixta. 

Si en pura teoría se puede discutir so
bre la cuestión de saber si existen accio· 
nes mixtas·, y cuáles son aquellas a que 
se aplica este calificativo, parece imposi
ble no reconocer un carácter mixto a la~ 
demandas en las cuales. un derecho real 
fe encuentra ligado de una manera tan 

1 O· ~ 

íntima con un derecho personal, que la· 
declaración judicial de la existencia o dt 
la no existencia del segundo, comporte 

. virtualri1ente el reconocimiento o la ne· 
gación del primero. 
- Ajustada la Sala a estas consideracio
Fes de los expositores; es forzoso concluir 
que la sentencia d~l Reino de Italia, no 
fué dictada en ejercicio de una acción per· 
sonal, sino de una mixta, y por tanto no 
llena el primer requisito exigido por la ley 
colombiana. 

Ta.mbi~n está fuera de duda que la sen· 
tencia memorada' afecta Ia jurisdicció11 
nacional, y es contraria al orden público. 

En eftcto, nuestro Código Civil acep
ta lo que los comentadores de derecho in
ternacional privado, denominan estatut.-, 
real "o s~::a las leyes que reglamentan to
do io relativo a los bienes de domiilio pri
vado, que se consideran como parte inte
grante del territorio nacional, y que por 
consiguiente, cualesquiera que sean sus 
dueños,. deben regirse por la ley local, por
que sobre ellos recae el derecho y,· la so
beranía del Estado, derecho indivisible 
oue no se ejercitaría si dentro de un~ 
misma N ación las -leyes relativas a la pro
piedad raiz variasen según la naéionali
dad de loH propietarios respectivo~?•. 

Así dice el artículo 20 del Código Civil : 
"Los bietres situados en los territorios, ~ 
aquellos que se encuentren en los Esta
dos, en cuya propiedad tenga interés o de-

recho la nación, están sujetos a las dispo· 
siciones de este código; auncuando sm 
dueños s~an extranjeros y re~idan fuera 
de Colombia". 

Los jurisperitos al comentar el artículo 
E'n cita, consideran que la éxpresión ge
nérica "bienes" que emplea el texto del 
artículo 20, se refiere tanto a los muebles · 
como a los inmuebles, que serán regidos 
por la ley local y que sea cual fuere k 
nacionalidad· del propietario de bienes si
tuados en Colombia, las leyes de este país 
serári las que se apliquen para determi
nar las diferentes clases . de aquéllos;· los 
medios de adquirirlos; su posesión, ena
jenabilidad absoluta o relativa, y en ge
neral, todas las .relaciones de derecho de 
carácter real de que son susceptibles. 
·¡La~ disposiciones legales sobre el ré

gimen de la propiedad raíz, siguen dicien
do esos comentadores, se consideran en 
cada nación como de orden público pm 
hallarse establecidas en favor del interés 
general del Estado, ·y 1 de ahí se concluye 
que los propietarios de bienes situados en 
Colombia no podrán alegar respecto de 
éstos las leyes de su país en contra de la 
ley local, pues si ésta limita el ejercicio 
del derecho de propiedad, no lo hace con
sultando el interés particular del dueñ& 
sino el interés g.eneral ;del E'stado, por 

·razones de orden económico, ni le sería 
lícito al extranjero, cualquiera que fuese 
ia legislación de su patria, invocarla pa
ra pedir que sobre sus bienes no peser. 
los gravámenes que, por motivos de uti
lidad social, se han establecido o se es
taJblezcan sobre la propiedad inmueble. 

De estas premisas, que no se 'discuten 
hoy, en vista de nuestra legislación po
sitiva, fluye necesariamente la conclusión 
de que la sentencia del Reino de Italia 
puede afectar , la jurisdicción nacionai, 
porque lo concerniente a los bienes. situa
dos en Colombia tiene de regirse por la 
disposición ·del artículo 20 y son los jue
ces de la República los que deben aplicar 
las disposiciones que regulan todo lo re
lativo a bienes situados dentro del Esta
do, disposiciones que son de orden 'público. 

La sentencia para la cual se solicita 
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pall"eatis ® execuatunr, auncuando está de
bidamente autenticada, de conformidad 
con el artículo 657 del Código J udiciaJ, 
no está ejecutoriada conforme a la legis
lación del país de su origen, según consta 
del certificado expedido por el Canciller 
del Tribunal Civil de Castrovillari, Rafael 
Caffiero, que así dice: 

~'Que la sentencia número 6 de orden 
emitida en este Tribunal, con fecha 16 y 
17 de enero de 1941 en la causa inicü;tda 
por Morelli Adelina, del finado Cayetano, 
de Morano Calabro, y Morelli Cayetano, 
Miguel, Clar_a, Ismael y Carlos, del fina
do Cayetano, también Medaglia María, . 
del finado José, y Morelli Daría, Lucila, 
Tito Livio, Narciso Aldo y Filomena, del 
finado Cayetano, residentes el 1Q y el 4Q 
en Gramalote, el ~, la 3'lo, el 5Q y ~el 10Q 
en Cúcuta, la 6¡¡. en Morano Galabro, la 7f). 
en Roma, la 8a en Castrovillari, el 9Q en 
Salazar, la 11(1. en Consenza, ESTA APE
LADA. por Medaglia María en memorial 
de fecha 19 de febrero de 1941. Se expide 
a petición del señor abogado Pascual 
Consentino por la interesada Medaglia 
Marfa.'p, 

JUIDTICTIAJL 

Falta, por consiguiente, el requisito qw~ 
eeñala el numeral 3Q del artículo 557, lo 
que hace también por este aspecto que no 
se pueda ejecutar esa sentencia en Co
lombia. 

Por lo anterior la Corte Suprema dt~ 

Justicia, . en Sala de Casación Civil, RE·· 
SUELVE: 

N~ puede ejecutarse en Colombia la 
sentencia proferida por el Tribunal Ita·· 
liano de Castrovillari que abre la sucesión 
del súbdito italiano Cayetano Morelli, 
muerto en el sanatorio .de Nocera Inferio" 
re y domiciliado en Morano Calabro, y que 
lleva fecha 16 y 17 de enero de mil nove .. 
cientos cuarsnta y uno. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér· 
tese en la "Gaceta Judicial" y archívese 

. el expediente. 

Tisaías Cepeda. - José Miguen Arango. 
ILiborio ,n..;scai:lon~ - .nticardo JHI.inest:rcsa 

Daza. - JF'ulgencio JLequnerica V éiez. ~ 
Hemán Salamanca. -!Pedro JLoon JRincónu 
Secretario. 
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REIVINDICACION.-ILICITUD 'DE LA ENA JENACION DE· BIENES EMBARGADO 

l.-Si por enajenación se entendiera den
tro del numeral 3Q del artículo 1521 el re
gistro, hasta ~arecería de objeto esta dis· 
posición de la ley, la que contiene qispo
siciones terminantes que prohiben proceder 
a inscribir transferencias de bienes embar
gados. Ese numeral 39 no mira tanto al Re
gistrador como a las partes contratantes, 
cuyas voluntades se_ acuerdan y formulan 
y toman existencia legal, tratándose de 
compraventa de inmuebles, al otorgarse la 
c~rrespondiente escritura pública. Lo que 
sigue es algo diferente e independiente de 
esa voluntad, al punto- de que el vendedor 
no podría por su solo querer impedir que 
_esa escritura se registrase, aunque la ley 
no le· impusiese el deber de proveer a su 
inscripción.-2.-La ley ha establecido la 
ilicitud de la enajenación de bienes embar· 

" gados por razo:p.es de orden púl:>lico. No so
bra recordar qu~ la Ley 50 de 1936 ,al ha· 
cer saneables las nulidades absolutas, con· 
trq lo que en forma .rotunda establecía el 
Código y la Ley 95 ·de 1890, exceptuó de 
esta posibilidad de favor. las procedentes 
de ilicitud en ca{¡sa u objeto. Visible es la 
diferencia entre una compraventa cuya es
critura se otorga estando embargados los 
respectivos bienes en actuación contra -el 
vendedor, y una. en que al otorgarse la es
critura no hay embargo alguno y cuando 
ella llega a la oficina· de Registro _1 tropie
za con que entre tanto se- ha inscrito un 
embargo de esa clase. En este último even
to la concurrencia .de voluntades adviene 
libre de la ilicitud bajo la cu,al se produ
jo en el otro caso opuesto; y si no hay allá 
i~lcitud, la imposibilidad de registrar nace 
de la ·vigencia del embargo y cesa cuando 
éste se cancele, sin motivo entonces ya 
tJara no registrarla ni para tachar la ins-

. cripción a que entoncoo ea proceda. El de-. 
-recho -de prenda general del acreedor so
bre> los bi~es d$i de~dor. aowmc¡rodo ~ 

nuestro Código en su artículo 2488, se sin
gulariza, en camino hacia su efectividad, 
con el embargo de determinado bien o bie
nes, medida que cuando se trata de inmue
bles, se realiza por el registro de la res
pectiva providencia judicial en el libro es
pecialmente .creado y destinado por la ley 

· al efecto. Aquel mismo· derecho culmina en 
el remate, que·. es la venta· hecha por au
toridad de la justicia y en la que el juez 
es el representante legal del tradente, que 
en una ejecución es el ejecutado (C. C. ar
tículo 741). De ahí que una vez aprdbado 
-t~l remate, haya de ir- en _lo posible el ex
pediente a la oficina de Registro para que 
aquél se inscriba con la preferencia im
puesta por el art. 1052 del C. ·1 .. Lo orde
nado 'en esta disposición, congruentemen
te con la idea del numeral 39 del artículo 
1~21 del C. C., hace ver que desde luego 
debe procederse a la inscripción del rema
te, aunque el embargo dictado en el mismo 
jtilcio no se haya cancelado aún, pues que, 
de un lado, media la autorización y aun 
orden del juez, y de otro y "ante todo, se

ría absurdo encontrar para el registro del 
ren.ate valla en el •auto de embargo y su 
anotación, que· son el punto de partida de 
los medios conducentes para llegar al re
mate como fin. El embargo impide que lo 
embtrrgado salga del patrimonio del · deu
dor y le señala como. destinación ~1 pago 

_ respE>ctivo. No se comprendería· que para 
registr.ar el remate por el cual se llega al 
pago fuera preciso cancelar previamente 
aquel decreto. Mas, sea de .ello lo que fue
re, si por aplicar rigurosamente las supra-

-dichas disposiciones' prohibitivas se provee 
ante t0do a esta cancelación y es bien que 
así se proceda, a ella debe seguir_ inmedia
tamente la insCripción del remate, ·sin lu· 
·gm 'a 'intermedicÜI 'actuaciones -distintas' 00 

él registro, ooillo fuG· aquí el dG la com, 
pxwen~c.~ ® c:Uc;i~~ d~ 100~.~.~ h~ 



que la posesión de que habla 
1873 del C. C. es la inscrita. 

uprema de Justicia-Sala de Casa
.:m Civil-Bogotá, doce de diciembre de 

mil novecientos cuarenta y uno. 
··' .-.~.-:r-·7~¡ 

. • . . . 1-' 1 ''*'l"i 
(Magistrado ponente: doctor Ricardo · 

Hinestrosa Daza). 

Elías, Antonio María; José Ambrosio, 
Rosa María y Matilde Rodríguez O. y 
Omaira Rodríguez de Licht instauraron 
por medio de apoderado contra. Vida! Me.
lo Ch. juicio ordinario de reivindicación 
de la finca llamada por ellos ... E.J Alcá
l!:ar'', ubicada ·en Funza, por los linderos 
indicados en la demanda y en el título res
pectivo, y que corresponde a parte. de la 
antigua hacienda de "Potrero Nuevo". 

En el Juzgado 89 Civil del Circuito de 
Borrotá se surtió la primera instancia ·del 
.iuici.o. · aue vino a ser doble, porque Melo, 
que contestó el 20 de octubre de 1937 
nnoniéndose, invocando su calidad de 1 re
mat?.dor de la misma finca pretendii:la por 
Jns actores y la entrega judicial que de 
eJla se Je hizo, al propio tiempo los contra
clemandó a fin de que se declare el aludi
do rern~!Je único título válido y se anule 
Y ca.nceJe con su registro el título presen
t?.do nor P-llos coino fundamento de su de- · 
ma.nda inicial. 

F.ste consiste en la escritura número 
. 1 ~d4. otorqada ~nte el N otario 5~> de Bo
P"ntá Pl J 7 d-e diciembre de 1932, por nie
r1in ñe Ja cual los prenomhrados .deman
dantes compraron a Jm:é Vicente Rodrí
f.'HP-7. Ja fh1ea en cuestión, consistente en 
P-1 coniunto de Jos lotes IV, V y VI forma
iln!'l .Pn l::t. partición del globo de que éste 
Prl'l (lppiio en común con Elías Ro.dríg-uez, 
rartición f'n que esos lotes se adjudica
ron .a José Vicente y ave se solemnizó por 
e<;~ritura que los dos habían otorg-ado un 
Rño l'lntes (diciembre 17 de 1931) con ·el 
N9 1751 en esa misma Notaría. 

De tiemno atrás en el Juzgado. ·sQ de 
e?.te Circuito VaJentín Gutiérrez seguía 
c.iecuci6n cont1ra José Vicente Rodríguez, 
f-n la que Me lo fue' tercer-ista. En ella se 

·:.'. 
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decretó el embargo de la misma finca •en 
referencia, puntualizada en la denunci.a, 
en el decreto del Juez y en el registro tal 
como lo hacen. las dos escrituras citadas, 
esto es, la de partición de 17 de diciem
bre de 1931 y la de compraventa de 17 
de· diciembre de 1932. A mayor abunda
miento en el sentido de la identidad en 
~.linderación y demás determinantes, el 
embargo Gita la escritura de partición co
mo cita también la de compraventa. 

Registrado ese embargo el 24 de octú
bre de 1932, no fue posibl;e registrar esta 
escritura. 

Adelantada la éjecución, no ya por su 
iniciador Gutiérrez, sino por Vida! Melo 
Ch: c0mo su cesionario, a éste se adjudicó 
esa misma finca en el remate, el que tuvo 
lugar el 21 de septiembre de 1936. 

Para registrarlo y cancelar el embargo 
se remitió el expediente del Juzgado a la 
Oficina de Registro, ·en donde el 22 de 
enero de 1937 se proveyó esta cancela
.rión y no a ht inscripción del remate. 

Y en cambio,· al día siguiente, o ~ea, el 
23 del. mismo enero, se registró la citada 
escritura de compraventa de 1932, a cuya 
inscripción _no había. podido procederse, co
rno ya se dijo, por obra del embargo. 

El remate se registró el-11 de marzo si .. 
guiente (1937) . 

Estos hechos explican el pres·ente juicio 
doble y la forma de plantearse: los com~ 
pradores piden se les reconozca su calidad 
de ·dueños de lo comprado y que esto se les 
entregue· por su poseedor actual, y éste se 

· respalda cpn el remate; y ellos' alegan la 
a.:pterioridad de fechas de su título y su re
gistro sobre las del remate y su registro, 
y Melo pide la anulación de· la compraven
ta por ~star eml>largado _cuando a ella se 
·procedió lo que aparecen comprando sus 
demandantes. 

En sentencia de 10 de febrero de 1939 
el juzgado decretó la reivindicación y ab
~olvió a los Rodríguez de la contrademan
da. Seguida la segunda· instancia por ape
lación· de M el o, el Tribunal Superior en 
sentencia de 31 -de marzo de 1941, revo
cando aquella., decretó las cancelaciones so
licitadas por el contrademandante y neg6 
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lo demandado por los Rodríguez, a quie
Les condenó en las costas del juicio. 

1 Ellos, por medio de su mandatario, in
terpusieron el recurso de casación que se 
está decidiendo después de tramitarlo en 
legal forma. 

Es fundamento cardinal de la sentencia 
recurrida el estar émbai'gada la finca ·dé 
José Vicente Rodríguez en juicio ejecuti
vo contra él cuando la vendió a sus her
manos. Y a su tur:no, es eje de la deman
da de casación el haberse registrado· la 
escritura de compraventa cuando .no había 
ya embargo inscrito. Así, los cargos 
formulados. son en primer lugar el de vio
lación por indebidamente aplicado e inter
pretado, del articulo 1521 del e o e. y, en 
relaci'ón con él, de estos otros artículos d~ 
la. misma obra: del 1857 y del 2652, en 
cuanto respectivamente obligan a instru
mento público para la venta de inmuebles_ 
y a la inscripción de ese instrumento en el 
competente libro de registro, y del 756, en 
cuanto establece que la tradición se efec
túa por esa inscripción. El quebranto del 
152l.lo der.iva elrecurrente de que lo cons
titutivo de objeto ilícit9 tratándose de 
bi.enes embargados, es su enajenación, y. 
en el presente caso ella, que en rigor de 
verdad está en la tradición, la cual por 
lo dicho está en el registro, no se efectuó 
habiendo embargo, siendo así que es de . 

· 23 Qe enero y .que la víspera todo. embar
go había quedado cancelado. 

Estos cargos son inaceptables, y para 
reconocerlo así basta considerar que im
plican la prescindencia del contrato~ mis
mo de que todo ello se deriva. ·si por ena-· 
jenación se entendiera dentro del numeral 
39 del citado ·artículo 1521 lo que indica 
<'omo exclusivo el recurrente, es decir, el 
registro, hasta carecería de objeto esta 
disposiCión de la ley, la que c;ontiene dis- . 

· posiciones terminantes que prohiben pro
ceder a inscribir· trasferencias de bienes 
embargados. Ese .numeral 3Q no mira tan-? 
to al r~gistrªdor."comp a las partes contra
tantes, cuyas · volt.úitades se acuerdan y 
formulan y tomaJ,i";e:ídstencia legal, tra
tándose de compraveñ~a de' inmuebles, al 
otorgli:rse.la. ro~po~~~rite .escritll3ra pú-

blica. Lo que sigue es algo diferente e in
dependiente de esa voluntad, al punto de 
que el vendedor no podría por su solo que
rer impedir que esa escritura se registra
se, aunque la ley no le impusiese el deber 
de proveer a su inscripción. Aquí el ven
dedor José Vicente no podía ignorar que 
en ejecución contra él estaba. ya embar
gada la dicha finca cuando aparece ven
c.iéndoia. a sus hermanos, y éstos no po
dían o al menos no debían ignorar la exis
tencia de ese embargo. Si no acudieron a 
'la oficina "de registro para indagar el esta
do. legal de lo que se les vendía, esto "es, si 
prescindieron del recurso con que la ley 
les brinda al respecto. al determinar el ob
jeto del registro (C. C. artículo 2637) y 
al reglamentar está institución, su negli
$rencia no puede servirles para crear en su 
favor un concepto de buena fe .. 

Bien P-e sabe que es por razones de or- . 
clen pÓblico. ele interés social, com0 nu~s
tra ley establef'e una causal de ilicitud de 
l::t c1?.gP. rr~ci!"H a oue se está aludienrlo. 
No sobra ref'ord~r que la Ley 50 ·ae Hl36 
:~.l h~cer s::1neables las nulidades abso1utas., 
.r:ontra. lr. nue en fr.rma rotunill'l, estahle
dH Pl Código y l::t T ~>.v 95 de. 1890, excep
tpó rlf~ e::-tn ""S;hridad de favor las pro
re.rlonfpg de ilicitllfl f'n C!lUSl't u obieto. 

Vjr¡fhJe es. la rlifrrencia -entre una com
l'rllv~>nta f'tlVl't. ec:~ritur<'~ se ot.or~ra estando 
f·mh<>rP"aclns los resnedivos biPnes en ac
tPación r.ontrq, el vendedor, y úna en que 
::tl- nt.orgarse la esf'ritura DO hay PrnharP'O 
a.lmmo y C11l'llldo ella lleqoa a la. oficina de 
regi.stro tronieza. con_ que entre tanto ~e 
h"!. in~,..~.to un embargo. de esa clase. En 
('~tP. lí.1tfn"1ñ Pvento la. concurrencia de vo
luntades adviene libre de la ilicitud bajo 
la ·cual se produ.io en el otro caso onues
to. ·de aue es eiemplo ell\que se estudia; y 
s~ no hay. allá ilicitud, la imposfbiliqad de 
registrar nace de' la vigencia del ·embargo. 
y c-esa cuando éste se cancele. sín niotivo 
entonces ya para no registrarla ni para 
tachar la inseripci6n · a que. entonces se · 
proceda. . 

Ef derecho de· prend.a general del acree
dor- sobre los bienes de1 deudor consagrado 
E:n nuestro código en ·su artículo 2488~ ~ · 
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singulariza, en camino hacia su efectivi
dad, con el embargo de determinado bien 
o bienes, medida que cuando se trata de 
inmuebles se realiza por el registro de la 
respecitva: providencia judicial en el libro 
especialmente creado y destinado por la 
ley al efecto. Aquel mismo derecho cul
mina en el remate, que es la. venta hecha 
por autoridad de la justicia y en la que 
el Juez es el representante legal del tra
dente, que en una ejecución es el ejecu
tado (C. G. Art. 741). 

' 
De ahí que, una vez aprobado el rema-:

te, haya de ir en lo posible el expediente a 
la Oficina de Registro para que aquél se 
inscriba con la preferencia impuesta por 
el artículo 1052 del C. J. Lo ordenado en 
esta disposición, congruentemente con la 
del numeral 3~' del artículo 1521 del C. C., 
hace ver que desde luego debe procederse 
a la inscripción del remate, aunque el em
bargo dictado en el mismo juicio no se ha
~ a cancelado aún, pues que, de un lado, 
media la .autorización y aun orden del 
Juez, y de otro y ante todoJ sería absurdo 
encontrar para el registro del remate va
lla en el auto de embargo y su anotación, 
que son el punto de partida de los medios 
ronducentes para llegar al remate como 
fin. El embargo impide que lo embargado 
salga del patrimonio del deudor' y le se
ñala como destinación el pago respectivo. 
No se comprendería que para registrar el 

·remate por el cual se llega al pago fuera 
rreciso cancelar previamente aquel decre
to. Más, sea de ello lo que fuere, si por 
aplicar rigurosamente las supradichas dis
posiciones prohibitivas se provee ante 
todo a esta cancelación y es bien que así 
se proceda, a ella debe seguir inmediata- · 
mente la inscripción del remate, sin lugar 
a intermedias actuficiones distintas en el 
:registro, como fue aquí el de la compra
venta de diciembre de 1932. 

Dedúcese de las precedentes considera
ciones que no son admisibles los cargos 
formulados contra -la sentencia recurrida 
como violatoria de las disposiciones lega
les citadas. por el recurrente al formu• 
tarlos .. 
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Separadamente formula otro grupo de 
cargos consistentes en error de aprecia
ción de ciertas pruebas y consiguiente 
violación de disposiciones legales; algunas 
ya citadas y también el artículo 1873 del 
C. C., por aplicación indebida. Para for
mular estos cargos el recurrente recuerda 
que, a más del embargo· aquí estudiado, 
hubo el de marzo de 1933 y, observando 
la diferencia que hay entre los dos y que 
lo anunciado para el remate se ajustó a es- · 
te último, afirma que Melo no remató lo 
mismo que sus demandantes. habían com
prado. 

Ese embargo de marzo de 1933 textual
mente recayó sobre "la parte que le per
tenezca a José Vicente Rodríguez actual
mente de la finca denominada 11Potrero 
Nuevo", con sus construcciones y mejo
ras, alinderada en general así: por un 
costado, con el camino de Funza a Cota; 
por otro. con tierras de Eustorgio Copete, 
z::1n.ia al medio, y por el resto, con here
deros o sucesores de Ambrosio Rodrí
guez". Agregan las piezas respectivas que 
Fsta finca, conocida antes con el nombre 
de "Potrero Nuevo", hoy "La Tebaida9

', 

Está ubicada en Funza y fue comprada en 
pHrte por el ejecutado a Vicente Castañe
da en la Notaría de Funza por escritura 
N~' 71 de 13 de mayo de 1929, a lo cual 
añaden: "y luég-o ha comprado otras par
tes a los primitivos copropietarios". 

En la inspección ocular practicada como 
prueba los peritos conceptuaron que efec
tivamente hay diferencia entre La Tebai
da y El Alcázar o, con más precisión, en
tre lo que según ellos corresponde a cadá 
uno de los citados embargos de marzo de 
1933 y octubre de 1932. 

Las pruebas de cuya errónea aprecia
ción acusa el recurrente son esa ins.pec
ción y experticio y las piezas pertinentes 
del juicio ejecutivo mencionado, venidas 
en copia a este proceso. 

El recurrente ha..ce hincapié en· que. co
mo y_a se dijo, lo anunciado para el remate 
fqe lo correspondiente ál embargo de mar
<W; e:q que esto Se circiu}scribi6 a lo COffia 

prado .. a dicho Casta~eda,'y-_-en que fUe una 
adicióñ a última hora :én la···amgenéi& cle 
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remate, a pretexto de aclarar, lo que asig
nó a lo rematado la alinderación corres
pondiente al embargo de. octubre de 1932. 

Yá se vio que la compra a Castañeda no 
implica limitación, pues no excluye las de
más, las que, antes bien, están exprésa
mente incluídas al embargar. Y ya se vio 
también que el embargo de marzo abarca 
todo derecho actual del ejecutado en Po
trero N u evo. 

Ocurre obseryar que una cosa es que ha
ya diferencia entre el aviso del remate, 
en su determinación de lo rematado, y la 
determinación de lo mismo en la diligen
cia respectiva, y otra cosa muy distinta 
es que desde luego pueda decirse y haya 
de opinarse que lo rematado no es lo que 
como tal aparece en esa diligencia y, por 
ende, en el auto aprobatorio y su registro. 

La aludida aclaración se acogió por los 
apoderados de ejecutante y ejecutado ex
presamente, en memorial presentado a 
raíz de la diligencia que la contiene. Dado 
por sentado en ·gracia de hipótesis que 
de todo ello no pudiera derivarse concep
to distinto del adverso que el recurren
te formula, ello es que sus mandantes, ca
rentes de título válido para la acción rei
vindicatoria que ejercitan, carecen por lo 

_ mismo del interés jurídico indispensable 
en _ley para investigar lo tocante al rema
te y para atacarlo. Si ellos no han demos
trado el dominio cuya justificación les se
ría indispensable para la prosperidad de 
esa acción, no hay lugar siquiera a estu
diar el título del proseedor demandado, a 
quien, así las cosas, le basta el amparo del 
artículo 762 del C. C. en su inciso 2Q. 

Cuando en estos juicios el demandante 
aduce título válido, entonces sí es proce
dente y obligada la confrontación de éste 
con el que aduzca el poseedor demandado, 
y, como es lo natural, este es el modo de 
proceder entonces. En el presente caso, en 
fuerza de lo antediCho, ni lugar hay si
quiera a indagar si los demandantes, que 
invocan su calidad de terceros en la refe
rida ejecución para afirmar que no los 
perjudica lo acordado entre ejecutado y 
ejecutante rematador sobre alinderación 
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al procederse al remate, pueden sin em
bargo de esa calidad de terceros negar 
:m valor y eficacia a aquel acuerdo de las 
partes en ese juicio ejeclJtivo y a la aco
gida, aprobación y registro mencionados. 

1
La posesión de que habla el artículo 

1873 del C. C. se ha entendido que es la 
inscrita; de suerte que, registrada la es
critura de compraventa antes que el re
mate, prevalecería el título de los Rodrí
guez si pudiera tenerse por válido, es de
cir, si no estuviera áfectado de la nulidad 
absoluta de que adolece. 

Por Io demás, en :t;elación con el mismo 
artículo 1873, se tiene· que en verdad José 
Vicente Rodríguez vendió una misma co
sa dos -veces: la una personalmente al otor
gar a sus hermanos la citada escritura de 
1932 y la otra al traspasar esa. finca, re
presentado por el Juez, al rematador Melo. 

No son, pues, admisibles los cargos res
tantes ya referidos. 

No sobra advertir que las diferenciaq 
de alinderación en cuyo estudio tánto em
peño pone el recurrente, en manera algu
na infirman lo antedicho sobre el título 
de sus mandantes, porque el hecho de ha
ber .un embargo posterior al de octubre de 
1932 y el hecho de ser distintos éste y ese 
otro, no pue'de significar nada que impida 
ver que a José Vicente Rodríguez como 
ejecutado le estaba embargado desde ese 
octubre lo que en diciembre del mismo año 
escrituró en venta a sus hermanos hoy de
mandantes. 

En resumen: 

Los Rodríguez demandan en reivindica
ción aduciendo como prueba de su dominio 
una compraventa nula por ilicitud de ob
jeto en fuerza de estar embargado lo que 
fue materia de ella cuando se celebró, y 
en tal virtud la sentenCia definitiva les 
niega sus pretensiones. Y el poseedor los 
contrademanda como tal a título de rema-

< 
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tador de lo demandado, a fin de que se ino 
valid-en y cance:en la escritura de aquella 
rompraventa y su registro, y la sentencia 
definitiva decreta estas cancelaciones. Son 
únicos recurrentes los Rodríguez. Anali
zado -el recurso, no se.hallan admisibles los 
cargos. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, no casa la sentencia recurrida, o 
sea, la dicta.da en este juicio· el treinta y 
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úno de marzo del año en curso por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá. 

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

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

lisaías Ce¡¡1eda. - Jrosé Miguen Ara.mlgo. 
Liborio JEscailón. - Ricardo HiirUestrcsa 
Uaza. - Jli'u'gencio JLequ.ell"ica V létez. --

Hernán Salamanca.- Pedro lLooirU JRil!UCÓil19 

Srio. en ppd. 
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/AUTORIZACION JUDICIAL SOBRE ENAJENACIÓN i>E ·~lENES EMBARGADOS 

La autorización judicial para ven· 
der un bien embargado puede darse 
independientemente de la voluntad 
de las partes, como sería el auto del 
juez que autoriza al Síndico de un 
concurso para vender alguno o algu• 
nos bienes concursados. Ese es· el 
primer caso del numeral 39 del art. 
1521. En el segundo caso de tal nu
meral es el consentimiento del acree
dor el que hace lícita la enajenación. 

Corte Suprema de Justicia-Sala/ de Casa
ción en lo Civil--'Bogotá, diciembre trece 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor. Liborio 
Escallón). 

Los antecedentes y peticiones del pre
~ente juicio se sintetizan así: Fructuoso 
V illabón se declaró deudor de J ustinico Za
mora por la suma de diez mil pesos ($ 
10.000,00). Con tal documento éste ejecu"" 
tó a aquél y denunció· varios inmueble~ 
para el pago que fueron avaluados y se
cuestrados. Por escritura 322 de 19 de no
viembre de 1935, de la Notaría del Guamo, 
Fructuoso Villabón se declaró deudor de 
Justinico Zamora-por la suma de diez mil 
pesos ($ · 10.000) · y para pagarle le hizo 
dación en pago de los bienes embargados 
en el ejecutivo de que se ha hecho méri
to. Para obtener la inscripción del título,· 
el ejecutante Zamora manifestó que con
sentía en el registro, lo cual se verificó, 
quedando insubsistente el embargo de· los 
bienes trabados a petición del mismo eje
cutante Zamora. Cuando esto ocurria, Rosa 
Góngora de Sánchez había introducido dos 
tercerías coadyuvantes dentro del ejecu
tivo de Justinico Zamora .contra Fructuo
so Villabón; una por $ 937,26 y otra por 

las sumas_ de $ 2.180,40 y $ 758,88. Due
ño el expresádo Justinico de los bienes que 
le transf·irió Fructuoso Villabón por la ya 
mencionada escritura 322, · le vendió va
rios de ellos_ a Lisandro Villabón por escri
tura 132 de 15 de junio de 1937. Dictada 

· la sentencia de pregón 'y remate el Juzga
do señaló día para la subasta pública de 
todos los bienes embargados desde el prin
cipio, lo cual se debió a que si bien es cier
to· que el Juez a quo decretó el desembar
go de los · bienes, el Tribunal Superior 
de !bagué en providencia de 27 de· octubre 
de 1937 revocó la providencia del inferior. 

Basado en estos antecedentes Lisandro 
• ., 1 

Vlllabon demandó a Rosa Góngora de 
Sánchez, Manuel Justinico Zamora y Fruc
tuoso Villabón para que con su citación y 
audiencia se declarara: que por razón del 
contrato a que se refiere la escritura 322 
citada, Justinico Zamora adquirió el do
minio de los bienes "relacionados en ella; 
que el registro de tal escritura conserva su 
va!or legal y ·dejó sin valor ni efecto el 
embargo de los .bienes_ trabados, registro 
aue prefiere al embargo, que lo canceló y 
que fué consentido por Justinico Zamora. 
Que &e declare válido y legal el contrato a 
(}ue se refiere la escritura 132,' también 
citada ya, por la cual J ustinico Zamora 
vendió a Lisandro Villabón varios de los 
bienes que había adquirido de Fructuoso 
del mismo apellido; que se declare nulo y 
sin efecto legal cualquier remate de bienes 
que se haga en el ejecutivo ae Manuel 
Justinico Zamora contra Fructuoso. Villa
bón relacionados en las escrituras 322 y 
132 mencionadas y que se considere como 
venta de cosa ajena y no violatoria de los 
derechos de ,Lisandro Villabón ·cualquier 
transferencia de dominio sobre los ·bienes 
determinados en la escritura 132. 
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Justinico Zamora y Fructuoso Villabón 
aceptaron que se hicieran las declaraciones 
~e la demanda y convinieron en ella; no 
así Rosa Góngora de Sánchez quien se opu
~o Y además demandó en reconvención a 
Lisandro Villabón, a Fructuoso y Justini
co, para que se declare lo siguiente: que 
es inexistente por simulación, o nulo abso
lutamente por objeto ilícito, el contrato 
de compraventa celebrado entre Fructuoso 
Villabón y Justinico Zamora, que consta 
en la escritura 322 de 19 de noviembre de 
1935 de la Notaría del Guamo. Que son 
inexistentes por simulación o nulos abso
lutamente por objeto ilícito los contrátos 
de compraventa celebrados entre Justini
co Zamora y Lisandro Villabón, de que dan 
cuenta las escrituras 132 y 165 ya citadas· . . ' 
que se ordene la cancelación de esos regis-
tros_; que se declare que pertenecen en 
propiedad a Fructuoso Villabón los bienes 
determinados en los puntos b, e y eh del 
cuaderno número 4 de la demanda princi
pal; que Justinico Zamora y Lisandro Vi
Habón sean condenados a restituír a Fruc
tuoso VHlabón los bienes a que se refiere 
la petición anterior y finalmente,. que los 
bienes ya relacionados deben· responder de 
los créditos a cargo de Fructuoso Villabón 
y a favor de Rosa Góngora de Sánchez. 

El .lTUiez a 4JIUIO> falló de acuerdo con las 
veticiones de la demanda y absolvió a los 
demandantes de los cargos formulados con
tra ellos en la demanda de reconvención. 
Esta sentencia, que tiene fecha 23 de oc
tubre de 1939 fué apelada por la parte 
desfavorecida y el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Ibagué la revocó en 
fallo de 21 de noviembre de 1940, absol
viendo a Rosa Góngora de Sánchez de los 
targos de la demanda principal, declaran
do absolutamente nulos, por ilicitud del ob
jeto, los contratos a que se refieren las. es
crituras 322 de 19 de noviembre de 1935 

' y 132 y 165 de 15 de junio y 12 de sep- · 
tiembre de 1937, ordenando la cancelación 
del registro de tales escrituras, declarando 
que los predios determinados en la peti
dón quint~ de la contrademanda deben res
ponder del pago de los créditos a cargo de 
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Fructuoso Villabón y a favor de Rosa Gón· 
gora de Sánchez y absolviendo a Lisandro 
Villabón, Manuel Justinico Zamora y Fruc
tuoso Villab_ón de los demás cargos de la 
demanda de reconvénción. 

El representante de la parte actora in
terpuso recurso de casación, el que pasa a 
decidirse: 

· El Tribuna.! decretó casi todas las peti
ciones de la contrademanda por cuanto i~n
contró que la venta de que da cuenta la es
critura 322, encerraba un acto ilícito una 
\--ez que los bienes que aparecen enajena
dos por Villabón a Zamora estaban em-

' ' bargados cuando se hizo tal venta.. Se ·~x-
presa así el Tribunal: "De manera que la 
enajenación de que da cuenta la escritura 
S22, otorgada. el 19 de noviembre de 1935 
Y registrada el 6 de febrero de 1936, con
tiene un ac!o ilícito, porque los bienes ob
jeto de tai.enajenación se hallaban embar
gados por decreto judicial, y porque ella 
no fue consentida por uno de los acreedo
res que 'Constituían la parté ejecutante 
(por Rosa Góngora de Sánchez, observa 
la Corte). De donde resulta que siendo un 
acto prohibido por los artículos 6Q y 1521 
del Código Civil, está afectado de lo que 
el artículo 17 48 ibidem denomina nulidad 
absqluta, no saneable por ratificación de 
las partes (artículo 29 de la. Ley 50 de 
1936). Y claro está que en iguales condi
ciones quedan las transferencias hechas· 
por Justinico Zamora a Lisandro VillaMn 
y por éste á aquél, mediante escrituras nú
meros 132 de 15 de junio de 1937 y 1G5 
de 12 de septiembre del mismo año, tanto 
por razón del interés común que une a los 
tres, según lo expuesto atrás, como porque 
es obvio que el vicio de nulidad del ins
trumento número 322, afecta a los dos que 
le subsiguieron por la fisma causa". 

Tres cargos hace el recurrente a la sen
tencia, los cuales pasan a estudiarse en flll 

orden: 

!Primer cargo. - Violación del artículo 
1521 del C. Civil, por dos conceptos: inter
pretación errónea y aplicación indebida. 1~1 
primer cargo lo funda en que el Tibuna.I, 

·< 
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segun el recúrrente, sostiene que son dos. 
los requisitos para la enajenación de un 

· bién embargado, el consentimiento de las 
partes y la autorización judicial. Leyendo 
detenidamente la sentencia se concluye que 
el Tribunal no interpreta la norma sustan
tiva en ese sentido sino que sostiene que 
las cosas embargadas pueden enajenarse, o 
por consentimiento de las partes o por de-•. , 
creto del Juez. No aparece que esas dos 
condiciones las estime el Tribunal como 
necesarias ambas, en cada caso, para que 
pueda venderse un bién embargado. Es 
claro que son dos condiciones diferentes, 
como lo sostiene el recurrente, pero eso no 
quiere decir que el fallador las haya esti
mado como una sola. Es claro que la au
torización judicial para vender un bién em-

. bargado puede darse independientemente 
de la voluntad de las partes, como sería el 
auto del Juez que autoriza al Síndico de 
un concurso para vender alguno o algunos 
bienes concursados. Ese· es el nrimer ca
so• oel numeral 3Q del artículo 1521. En el 
seg-undo caso de tal numeral es el consen
timiento· del acreedor el que hace ilícita 
la enajenación. El cargo no es, pues, fun
dado.· No hubo tampoco aplicación inde
bida del artículo 1521 porque teniendo la 
señora Rosa Góng-ora de Sánchez, su ca
rácter de tercerista en el ejecutivo, era ne
cesario su consentimiento para la enajena
ción de los bienes que Fructuoso Villabón 
vendió a Justinico Zamora. 

Sei!U.n~o carf:!'o. - Violación de los ar
tículos 1.7 40 y 17 41. del Códig-o Civil y 2Q de 
la Ley 50 de 1936. Lo funda el recurrente 
en que desapa.,reció la nulidad, que produ
ce la ilicitud de los bienes embargados tó~ 
da vez que la venta fue hecha al tenor de 
lo preceptuado en el numeral 3Q del artícu
lo 1521. ,La Corte considera: Si el consen
timiento de la señora Rosa G6ngora v. de 
Sánchez, como tercerista, era necesario e 
indispensable para que pudiera. hacerse la 
venta de que da cuenta la escritura 322, si 
ese consentimiento no se obtuvo, sino que 
por el contrario la tercerista reclamó con
tra tal venta, es claro que hubo ilicitud en 
el act~. y ~l ge!fl~rarlg ª§i ~1 fallador al te-
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nor de lo preceptuado por el artículo 1521 
del Código Civil, no violó sino que más 
bien aplicó, dándoles el alcance debido, a 
!os artículos citados por el recurrente en 
el cargo que estudia, el cual por lo tanto 
no prosl?era. 

Tercer cargo.~ Violación de las. disposi
ciones ya citadas en relación con el artícu
lo 1502 del Código Civil y violación por 
error de hecho y de derecho en la aprecia
.ción de las pruebas, quedando infrinidos 
por este motivo, según el recurrente los 

' artículos 202, 335, 597, 601, 593 y 632 del 
Código Judicial. 

Este cargo reposa sobre el concepto de 
que cuando Villab.ón le hizo dación en pago 
a Justinico Zamora por medio de la escri-

. tura 322, la señora Góngora de Sánchez no 
tenía el carácter de tercerista. El recurren
te sostiene que el Tibunal erró de hecho y 
de derecho, ai afirmar lo contrario. 

La Corte observa: Como lo dice· el fa·. 
Jlador, cuando el acreedor ejecutante ex
presó su consentimiento para que el eje
cutado le transfiriera los bienes embarga
dos. a título de dación en nago, lo cual su
cecHó el 22 de enero de 1936, ya había sidó 
admitida la.. nrimera tercería de la señora 
Góng-ora de Sánchez. por medio del ~uto de 
fecha 25 de noviembre de 1935. Es cierto 
eme antPS· de esta fecha, Villab6n intentó 
transferirle a Justinico dichos bienes y el 
primero manifestó su consentimiento, pe
ro esta manifestación fué inoperante, por
que se refirió a un instrumento distinto de 
la escritura 322 ya citada. Cuando se hizo 
referencia a ésta, que fue la que se regis
tró, la señora Góngora de Sánchez tenía su 
cará.cter de teréerista. 
~.,-----.. - - '-- . 

Siendo esto así, el cargo que se estudia, 
no puede prosperar, puesto que está fun-

. dado en el concepto de que la. expresada se
ñora no tenía el carácter ya dicho, cuan"' 
do se hizo la dación en pago y cuando se · 
registró 'la escritura, lo cual tuvo lu.ga.r el 
6 de febrero de 1,936~ - -



Por lo. expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación en lo Civil, ad
ministrando justicia en nombre dé la Re
pública de Colombia y por autoridad de. la 
ley, NO CASA la sentencia recurrida~ Las 
costas del recurso son a cargo de la parte 
recurrente 

PUblíquese, notifíquese, insértese en la 
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Gaceta Judicial, cópiese y devuélvase 4::·1 
expediente al Tribunal de su origen. 

lisaías Cepeda.-José Miguen Arango.-
lLiborio Escal!ónu. - lRicaroo JH[ftnestrosa 
Daza. - lFuxlgeillcio lLeqUl!el1'ica V é!ez. -
Hernái11 Salamallllca. -- Pedro lLoonu IRinu· 
eón, Srio. en Ppdad. 
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ACCION REAL HiPOTECARIA Y ACCION DE DOMINIQ.-SUS DIFERENCIAS 

La acCión real hipotecaria es distín-
-ta en su naturaleza y en su pueba de 
la de dominio, o de las acciones en 
que el dominio constituya un facto1· 
esencial. En la primera el acreedor, 
Qasado en el contrato de hipoteca, per
sigue el inmueble, sea quien fuere el 
que lo -posea y a cualquier título que 
lo haya adquirido (artículo 2452, c. c.>. 
Se deduce de este principio que quien 
ejercite la acción real no tiene por qué 
estar ligado con ningún vínculo con
tractual con el poseedor de la finca, 
porque en la acción de que viene tra-~ 
tándose es la finca, el inmueble, lo que 
se persigue representado por ·su posee
dor. Basta ento~ces al acreedor esta
blecer esta posesión, y el medio legal 
adecuado es el certificado del respec
tivo .Registrador de instrumentos públi
cos, _conforme a los artículos 1008 y . 
1189 del C. J.. que establecen de modo 
general cómo se demuestra la pose
sión inscrita. La ·acción de dominio 
versa sobre la propiedad de )a cosa, -
sobre .la existencia del derecho real 
sobre un objeto para gozar y disponer 
de ella y entonces tratándose de in· 

.muebles es necesario acreditar ese de-
recho. en la formá y modo como esta
blece la ley ó sea, por medio de escri
tura pública debidamente registrada. 
-En esta acción cabe o puede caber el 
estudio sobre ·prevalencia de títulos 
para decidir cuál de las partes tiene 
-mejor derecho al inmueble disputado. 
Es, pues, procedeinte y necesario el-es
tudio del títúlo en que una de las par
tes apoya sus pt;etensiones para de
mostrar el domirdo, todo lo· cual no 
cabe en la acc.Úin rQal hipotecaria,· la 
cual es indepen•(li$nte de la cuootión 

de do~inio y procede, según el-preci
tado artículo 2542, cualquiera que sea 
el título con que el poseedor inscrito 
hciya adquirido la cosa hipotecada. 
2.-Un título inscrito. hace fé no sólo 
para las partes sino para terceros, 

, mientras subsista la inscripción, que 
cancela, en su caso, el Registrador de 
instrumentos públicos, que es el que 
ti~me la facultad legal para ello. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción en lo Civil-Bogotá, diciembre trece 

. de mil_novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Liborio Esca116n) 

Ceferino Botero R. promovió acción 
real hipotecaria contra los siguientes se
ñores: Eleuterio -Castaño Gómez, Luis Ma
ría, Juan N., Ruperto y Antonio José Gó
mez; Rudesindo Casbtño, Juan Antonio Sa
lazar Jesús María, José Jesús y .Roberto 
Zulu~ga; Eleüterio Castaño R., Juan Anto
nio -Salazar, Félix y Francisco Rodríguez, 
Luis Felipe Ramírez, José María B'enítez, 
Tito Heliodoro -Castaño, José Jesús Veláa
quez y Manuel Salvador Sánchez. 

Dicha acción la instauró ·contra los de
mandados que acaban de expresarse en su 
carácter·.de poseedores inscritos del inmue
ble hipotecado y a que se refiere la escri
tura 251 de 29 de septiembre de 1917 de 
la Notaria de Aranzasu. Pidió el actor que 
se declare que dichos demandados le deben 
la cantida;d _ de $ 850 moneda legal y sus 
intereses al 1 y % % mensual desde el 25 
de octubre de 1922. 

Los hechos fundamentales e incontrover
tibles dellibelo son éstos: Por medio de la 
_escritura 251 de-29 de septiembre de '1917', 
. de la Notaría de -Aranzasu, Eleuterio Ca.s.o 
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taño (padre) y Eleuterio Castaño (hijo) tondenó únicamente a Eleuterio Castaño 
se constituyeron deudores de Cefe:rino Bo- Gómez a pagar a la parte demandante lq~:: 
l ero Y de Ezequiel Botero R., por la can- $ 850 con intereses y absolviendo a los de
tidad de mil doscientos setenta pesos ($ más demandados de los cargos formuladof!. 
1.270), en la siguiente proporción: del pri- en el libelo: 
mero cuatrocientos veinte pesos ($ 420) y Ceferino Botero y Rafael Macía Angel, 
d.el segundo ochocientos cincuenta ($ 850) demandantes, y Eleuterio Castaño Gómez, 
todo al interés del uno y medio por ciento éste por medio de apoderado, interpusieron 
mensual y con e] plazo de un afio que ven- recurso de casación, que concedido y debi.
ció el 29 de s~ptiembre de 1918. Para ase- damente tramitado pasa hoy a decidirse. 
g~rar el cumplimiento de su obligación los El Tribunal absolvió a los demandados·, 
d~udores hipotecaron un lote de terreno, con excepción de Castaño Gómez, por no · 
con fuente salada, sittJado en el paraje ",La haberse presentado copias de las escritu
Salina de la Honda", jurisdicción de Fila- ras en las que conste que adquirieron el 
delfina y demarcado oomo aparece en la dominio de parte del inmueble. Dice así el 
tscritura. Por la escritura 72 de 16 de mar- fallador: "Tal.acción (la real nacida de la 
zo de 1927 de la Notaría de Salamina, Eze=- . hipoteca) no puede prosperar contra la 
qtiiel Botero canceló la hipoteca en lo que mayoría de dichos demandados ...... por 
concernía a su acreencia, quedando vigen- la razón de que al juicio no. trajo el actor 
te en lo referente a los ochocientos cin- ninguna de las copias de las escrituras que 
cuenta peso~ ($ 850) restantes. Los dos cita en su demanda y por las cuales los de
Castaños, padre e hijo, eran dueños de la mandados adquirieron parte del inmueble 
finca hipotecada pero Eleuterio Castaño hipotecado en las tántas veces . citada. es
Gómez vino a quedar como único propieta- critura 251, únicas piezas que eran nece
rio del inmueble. por venta que de su par- sarias aducir al juicio para. demostrar los 
te o derecho en él le hizo Eleuterio Casta- contratos de compraventa. o transferencia 
ño Giraldo, en escritura 210 de 14 de ju- del derecho de dominio sobre las partes 
nio de_1922. Castaño Gómez posteriormen- que se dice vendió del inmueble hipoteca-

. te yen~ió lotes desprendidos del terreno, a do el señor ~Ieuterio . Castaño Gómez, uno 
los demandados, quienes son, conjunta- de los deudores personales del demandan-
mente, con. C!15taño Gómez, poseedores te ...... ; por lo tanto no se ha demos-
inscrito~?, cada cu~l en Sll respectiva par- trado que tengan la relación jurídica que 
cela. · los oblhrue a responder por la acción real 

Castaño Gómez hizo cesión a Rafael Ma- na.cida ·de ht hipoteca .. La falta de prueba 
cÍB. A: de la tercera parle de su. crédito. que se echa de menos no puede suplir en 

El Juez del conocimiento, 1o del Circui- ~stos casos con los certificados que expi
to de Salamina, en sentencia de 4 de junio dieron los Registrádores de Salamina, Fi
de 1934, falJó el pleito de conformidad con ladelfia y Aranzasu, porque tales certifica
ias peticiones ·de la demanda, eón el bien dos solamente formán .una. prueba supleto
entendido de que a los demandados· sólo ria que no alcanza a reemplazar a la prin
Ies ·afecta la acción real ·ejercitada, en re- cipal, que la cónstituyen .las copias autén
Jación con las partes que poseen del in- · tica's. de las escrit~ras respectivas. Dichos 
mueble hipotecado, excepto Eleuterio Cas- certificados sólo .·sirven para demostrar 
taño Gómez, contra· quien el acreedor quiénes so:rÍ. los actuales . poseedores -in s
conserva, además, la acción personal, se- critos en los· lotes en que se ha dividido la 
gún ·el articulo 2449 del Código· Civil. finca .. · ... ~ . " .. -· •' · _ .. . · 
. Apeló del fallo el demandaao Eleuterio Ambos -recurrentes coinciden en atacar 

. Qa;.s.~año O:ómez;.én tal virtud los autos ¡¡u- .'i>o~jo.s- ~lsh}9~f nimi':os·el:e*~rémo. de la 
•· hiere;>~ ~l '!'rÚmnal_ Superior:q~ lv,t~n,iza:tes, · ··.f.e!]:t~ij~i::t. -_q~e·:á.c~ba, <I.e copiarse, ·q~é es lo 

ercua1 eri séhtenCiá de 21 de" agosto del a'fio ··iundámentií.I, cdeJ 'nibdo que ese cargo debe 
:.pro,diü(/pasadci·,: ·iiW~c6 ia del inferior. y .. -~s~trcúaise cónfiirttartt~nfe: -, .. 
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Se señalan como violados los artículos general cómo se demuestra la ;>osesión 
2452, 2432, 2433, 2448, 2453, 762, 756, inscrita. La acción de dominio, versa sobre 
'i89, 980, 2556, 1582, 1602, 1608, 1617 Y la propiedad de la cosa, sobre la existencia 
2445 del Código Civil y 635, 626, 1008, 1189 del derecho real sobre un objeto para go
del Código Judicial y se invocan las causa- zar Y disponer de ella y entonces tratándo
les primera y segunda del artículo 520 de. se de inmuebles es necesario acreditar ese 
de dicha óbra. derecho' en la forma y modo como estable-

El apoderado de-los recurrentes Ceferi- ce la: ley o sea por medio de escritura pú
no Botero y Rafael Macía Angel, se expre- blica debidamente registrada. En esta ac
sa as,í, que es en el fondo lo mismo que dón cabe o puede caber el estudio . sobre 
sostiene el apoderado de Eleuterio Casta- prevalencia de títulos para decidir cuál de 
ño: "Incurre aquí el Tribunal en un error las partes tiene mejor derecho al inmue

. fundamental cual es el de confundir la ac- ble disputado. Es pues procedente y nece-
ción real hipotecaria y su prueba., con otras· ~.ario el estudio del título en que una de las 
acciones. Y aquí incurre la. sentencia del partes apoya sus pretensiones para demos
H. Tribunal en error de derecho y error de trar el dominio, todo lo cual no cabe en la 

_ hecho inherente a· éste. El artículo 2452 ' acción real hipotecaria, la cual es inde
del Código Civil da derecho al acreedor hi- pendiente de la cuestión de dominio y pro
potecario a ir sobre la misma finca persi- cede, según el precitado artículo 2542, 
guiendo a los poseedores en la simple for- cualquiera que sea el título eón que el po
ma que establece el Código Civil y el C'ó- ~:eedor inscrito haya adquirido lá cosa hi
digo de Procedimiento. No se está deba-

1 
potecada. 

tiendo aquí un problema de propiedad, ni Dedúcese de lo anterior qu~ el 'fribunal 
la acción de dominio y sus exigencias de aJ confund~r las dos acciones· que acaban 
prueba juegan en este caso ... Y para de- de expresarse, la de dominio y la real hi
mostrar quiénes son los poseedores de la potecaria, y al considerar que para que és
cosa basta con el certificado del Registra- t.a prospere es preciso acompañar las prue
cior, al tenor de los artículos 1008, 1189 y bas que acrediten el dominio sobre la cosa 
concordantes del Código Judicial". fdpotecada, violó los artículos .citados por 

El cargo que se estudia es fundado, por Ja recurrente, y ya expresados arriba y 
lo siguiente: La acción real hipotecaria es Clue por lo tanto la sentencia debe casarse. 
distinta en su naturaleza y en su prueba Para dictar la de instancia se conside
de la acción de dominio, o de las acciones ra.: Está comprobado en autos· que Eleute
en que el dominio constituya un factor r-:o Castaño (padre) y Eleuterio Castaño 
c::sencial. En la primera el acreedor, basa- (hijo) se constituyeron deudores de Cefe
do en el contrato de hipoteca., persigue el rino y Ezequiel B'otero por la suma de dos 
inmueble, -sea quien fuere el que lo posea mil doscientos setenta pesos ($ 2.270) y 
y a cualquier título que lo haya adquirido, . que para garantizar el crédito hipoteca
(artículo 2452 del Código Civil). Se dedu- ron el predio con fuente salada situado en 
ce· de este principio que quien ejercite la el paraje de ·~La Honda". Comprobado así 
acción real no tiene por qué estar, ligado misl!lO está que el .crédito quedó reducido 
con ningún vínculo contractual con' el po- lt ochocientos cincuenta pesos ($ 850) .y 
seedor de la finca, porque en la acción de que Ceferino Botero R. adquirió la totali
que viene tratándose, es la finca, el inmue- dad de la finca hipotecada.. Así mismo está 
ble, lo que se persigue representado por su establecido, con los certificados del Regis· 
poseedor. Basta entonces al acreedor esta~ tractor de Instrumentos Públicos y Priva
blecer esta poses-ión, y el medio legal ade- ros de Salamina, acompañados a la deman
cuado es el certificado del respectivo Re- da, que los demandados son . po~eedores 
gistrador de Instrume~1tos Públicos, ~on- inscritos, cada uno- de· tiria parcela des~ 
forme con los artículos 1008 y 1189 del prendida dei primitivo 'Jote, esto es del de 
Código Judicial, que establecen de modo que era dueño en su totalidad Eleuterio 



Castaño Gómez. Luego por este. aspecto y 
al tenor de los artículos. 2432, 2433, 2448 
Y 2452 del Código Civil, la acción está bien 
incoada y debe prosperu. 

· Mas como quiera que tanto en el curso ' . 
del litigio, comq en el recurso el apodera-
do del recurrente Eleuterio Castaño el'l 

' forma de cargos contra el fallo que no son 
del caso estudiar, por haber prosperado uno 
de los motivos alegados en casación (ar
tículo 538 del C. J.), se ha sostenido que 
el crédito está extinguido . por pago y· ade
más cancelado, deben estudiarse esos ex
'tremos. , . 

La parte demandada intentÓ probar que 
el crédito había sido cancelado, por da
ción en pago consistente en que el deman-

. dado Eleuterio Castaño había hecho du
rante un largo lapso envíos de sal al Sr. 
Ceferino Botero y al efecto presentó las 
declaraciones de varios testigos. 

El hecho de la remisión de sal por Ele u
terio a Geferino, para abonar a cuenta del 
crédito que se cobra, está establecido por 
la misma confesión del demandante y esa 
·e¡:, la razón sin duda por la cuai habiéndose 
·vencido el crédito en el año de 1918, el de
mandante no cobra los intereses sino de 
1922 para adelante. Mas con esas decla
raciones no se comprueba el hécho de que 
los envíos de sal hubieran sido suficientes 
para pagar la deuda principal y sus inte
reses y en realidad de verdad, como lo ob
servó el .Junez a quno, el quall1ltum de esos 
envíos no lo estableció sino el demandante 
·en las posiciones que le pidió al demanda
do. El demandante preguntó sobre los abo
nos que !e había hecho el demandado, dán
dolos por existentes y, cosa inexplicable, 
como también lo observa el Juez el de
mandado contestó negativamente .,todo un 
pliego de posiciones que le era favorable, 
y verdadero, según se traduce de autos. 
· De modo que no puede darse por extin
·guido el crédito por pago en la forma de 
dación en pago. · 

Se sostuvo que el crédito está cancelado 
Y a esto se observa: La parte demandante 
presentó copia de la escritura 251 ya men-
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cionada; en que aparece la constitución del 
crédito personal hipotecario, segunda co
pia del original destinada para el uso del 
señor Ceferino Botero. En esa copia no 
existe ninguna nota de cancelación. Figu
ra en los autos a los folios 32 y siguientes 
del cuaderno número 2, la copia tercera de 
la precitad~ escritura 251 en la cual al fi
nal se dice que está cancelada en todas sus 
partes por escritura número 72 otorgada 
en la Notaría del Circuito de Salamina el 
28 de enero de 1927. Mas del .certificado 
expedido el 18 de septiembre de 1933 por 
·el Registrador de Instrumentos Públicos y 
Privados de Salamina, fojas 5 a 8 del cua
derno principal, aparece que el gravámen 
que pesaba sobre el inmueble sólo está 
cancelado en lo' referente al deudor Eleu
tE>rio Castaño Gómez. Dice así: "89 que so
lore el inmueble de que se trata aparecen 
los siguientes gravámenes: a) uno de hi-

. poteca por medio de la escritura 251 otor-
' gada en la Notaría del Circuito de Aran-

zasu, el 29 de septiembre de ·1917, regís- · 
tra_do bajo la partida número 86 del Li
bro de Anotación de Hipotecas, el 3 de 
octubre de 1917, a los folios 65 y 66 en 
que consta que los señores Eleuterio Cas
taño (padre) y Eleuterio Castaño (hijo) 
hipotecaron el inmueble a los señores Eze
quiel Botero por $ 420 y a Ceferino Bote
ro por$ 850 al interés del 1 y 1;2 por cien-
to mensual, con plazo de un año de la fe
cha de la citada escritura 251, en adelan-
te y pagando los intereses por semestres 
vencidos. De este gravámen está cancela
do por Eleuterio Castaño Gómez la can-. ' hdad de $ 420 y los intereses que se de-
bían a Ezequiel Botero, según consta del 
. certificado de cancelación expedido por el 
notario de Salamina, sobre la escritura de 
cancelhción número 72, el cual aparece en 
ésta. oficina marcado con el número 5 y 
lleva fecha 16 de marzo de 1927. Que es
te certificado se refiere al tiempo corrido 
del 19 de mayo de 1913 al 8 de septiem
bre de 1928, en el cual, según el examen 
de los libros· de ésta oficina, no aparece 
otra constancia que se relacione con el in
mueble por el cual se expide este certifi
cado". 

G 
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Entre la oposición existente entre la 
nota de cancelación de la escritura y el 
certificado del registrador, cuya parte 
pertinente acaba de copíars~, la Corte se 

. inclina ha.cia éste, por las siguientes ra-
zones: porque un título inscrito hace fe 
·no sólo para las partes sino para terceros, . 
mientras subsista la inscripción, que can~ 
cela, en su caso, él Registrador de Instru
mentos Públicos, que es el que tiene la fa
(;Ultad legal para ello;· po~que la cancela
ción se hace de conformidad ·con los ar
tículos 2611, 2612, 2676 y 2677 del Có-

. d-igo Civil, Y, en. el caso de autos esa can
relación hecha en esa forma, solo se refie
l·e a una parte del crédito, es decir a la su
ma de $ 420 que se debía a .Ezequiel Bo
tero;_ porque además de lo dicho esa can
celación está perfectamente explicada, se 
refiere a la· escritura 72. y al certificado 
que como consecuencia de esta escritura 
le fue remitido al registrador. Además de 
lo anterior, no encuentra, la Corte una ex
plicación satisfactoria respecto de la nota 
de cancelación total que aparece en la es
critura número ·210, y no es. aventurado 
~:uponer que se trata de un error consis
tente ~n que haibién~ose cancelado sólo 
una parte del crédito, el notario no cayó 
€n la. cuenta de ese hecho, aunque· envió 
nota o certificado al registrador. sobre la 
cancelación parcial, y escribió en la ma
triz de la escritura cancelada parcialmen
te una nota de cancelación definitiva. Se 
observa además que a la parte demanda
da le hubiera quedado fácil y expedito 
demostrar la cancelación total, por c~an-

·to COI). la demanda se presentó el certifi
cado del Registrador de Salamina sobre la 

· cancelación parcial, de manera que nada 
más obvio y trivial que haber obtenido un 

nuevo certificado sobre el particular, pa
ra demostrar ía cancelación total o haber 
presentado copia de la escritura 72 por la. 
cual se hizo la cancelación. 

N o está, pues demostrado el extremo 
que acaba de estudiarse. 

Como la Corte llega después del presen
te estudio a las mismas conclusiones del 
júez a quo, es entonces procedente al ca
sar el fallo recurrido, confirmar el del in
ferior, no ·siendo impertinente observa 
que. si ca,da uno de los dos primitivos 
::creedores podían proceder a recibir su 
crédito y cancelar la deuda, esa cancela
ción no podía extenderse ni siquiera re
ferirse a la hipotec~, mientras toda la deu
da no estuviera cancelada, en virtud· del 
princi,pio de la indivisibilidad de • la hipo
teca, artículo 2433 del Código Civil. 

Por lo expuesto, la Corte . Suprema de 
JustiCia, Sala de Casación en lo Civil, ad
mipistrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley,' CASA la sentencia recurrida y en su 
lugar CONFIRMA la de primer grado dic
tada por el Juez del Circuito en lo Civil de 
Sa.latnina,_ el veintiocho de febrero de· mil 
novecientos treinta y núeve. · Sin costas 
en el recurso . 

_Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
E-xpediente al Tribunal· dé su origen. 

Asaías Cepeda. - José Miguel A:rango. 
Liborio lEscall9n . .- lRica:rdo Hinest:rosa · 
Daza. - Fulgencio lLequerica . V élez. -
Hernán Salamanca.-l?edro lLeón lRincóirn, 
Srio. en ppdad. 
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NULIDAD DE UNA ENAJENACIO.N POR OBJETO !LICITO 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción en lo Civil-Bogotá, quince de di
ciembre de mil novecientos cuarenta y 
uno. 

(Magistrado ponente: doctor Liborio · 
Escallón). 

Fructuoso Villabón se declaró deudor de 
Manuel Justinico Zamora por la suma de 
diez mil pesos, en documento privado de 2 
cíe agosto de 1935. Zamora, con tal títu
lo demandó a Villabón ejecutivamente y 

' e1 juzgado dictó mandamiento de pago. 
El ejecutado denunció varios bienes para 
el pago, los cuales fueron embargados . 
Por instrumento públic9 322 de 19 de no
viembre de 1935, el deudor ejecutado hi
zo dación en pago al ejecutante de los. bie
r~es embargados y se manifestó .ante el 
juez" por el acreedor que éste consentía en 
la enajenación, y en el registro, y así fue 
como se obtuvo éste. Según consta de la 
escritura 45 de 11 de abril de 1936, Ma
nuel J ustinico Zamora vendió a TránSito 
Guer'rero de Villahón, varios de los bienes 
que a su turno le había vendido Fructuo
so y de que da cuenta la escritura 322 ya 
citada. 

Cuando se hizo la dación en pago, Rosa 
Góngora de Sánchez era tercerista en el 
ejecutivo que adelantaba Justinico Zamo
ra contra Fructuoso Villabón. El Tribu
nal Superior de Ibagqé en auto de 27 de 
octubre de 1937 revocó el proveído del 
Juez a quno que había decretado el desem
bargo de los, bienes y desconoció el con
sentimiento unilateral del acreedor ejecu
tante para el registro de la escritura 322, 
por cuanto partió de la base de que siendo 
la señora Góngora de Sánchez, tercerista, 
su consentimiento para la enajenación y· 

1·egistro, de· que se prescindió, era indis
pensable. 

Estos antecedentes han dado lugar a 
este pleito en el cual Tránsito Guerrero de 
Villabón demanda a Rosa Góngora de Sán
chez, Manuel Justinico Zamora y Fruc- . 
tuoso Villabón, para que se hagan las si
guientes declaraciones que se sintetizan 
así: que por razón del contrato de com
praventa de que da· cuenta la escritura 
022 de 19 de noviembre de 1935 de la No
taría del Guamo, registrada el 6 de febre
ro de 1936, Manuel Just~nico Zamora ad
quirió el dominio de los bienes relaciona
dos en esta escritura; que el registro de 
ésta conserva todo su valor legal y dejó 
sin valor ni efecto el registro del embargo 
C:e esos bienes en el ejecutivo de que se ha 
hecho mérito; que el consentimiento da
do por Manuel· Justinico Zamora para ob
tener la dación en pago canceló legalmen
te el embargo de los bienes. Que es válido 
el contrato contenido en la escritura 45 de 
11 de abril de 1936 de la Notaría de Orte
ga, por el cual J ustinico Zamora vende a 
Tránsito Guerrero de Villabón varios de 
los bienes que adquirió de Fructuoso 
Villabón por medio de la escritura 322; 
que se declare nulo y sin ningún valor 
ni efecto jurídico, cualquiera actuación o· 
tramitación judicial, acto o contrato, pos
teriores al registro de las mencionadas es
crituras. 

Corrido el traslado del caso, Villabón y 
Justinico consintieron en todas las peti
ciones de la demanda; no así Rosa Gón
gora viuda de Sánchez quien se opuso a 
ellas y propuso al mismo tiempo demanda 
de reconvención cuyas súplica-s en defini
tiva. son estas: que se declaren inexisten
tes por simulación, o nulos. de nulidad ab
soluta, por objeto ilícito, los contratos de 
compraventa celebrados entre Fructuoso 
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Villabón y Manuel Justinico Zamora, a 
que se refiere la escritura 322 y Manuel 
Justinico Zamora y Tránsito Guerrero de 
Villabón a que se refiere la escritura 45 
de 11 de abril de 1936 y que se ordene la 
cancelación de los registros de tales ins
trumentos. 

El Juez a quo,. primero del Circuito del 
Guamó, en sentencia de 10 de octúbre de, 
1939 decretó las peticiones primera, se
gunda, tercera, cuarta, quinta y sexta de 
la demanda principal y absolvió a los de
mandan.tes de los cargos de la demanda 
de reconvención. 

La parte vencida apeló de este fallo y 
El Tribunhl Superior de !bagué, senten
ria de 8 de julio de 19.40 revocó la del in
ferior, abBolviendo a la señora Góngora 
"·· de Sánc;hez de los cargos de la deman
da principal y decretando la nulidad ab
soluta, por objeto ilícito, de los contratos 
contenidos en las 'escrituras 322 y 45. 
Además ordenó la cancelación de los re
gistros de esos instrumentos. 

Recurrieron en casación contra ese fa
llo fructuoso Villabón- y Tránsito Guerre
ro de Villabón por medio de su apoderado. 

Pasa,· pues, a decidirse sobre la suerte 
.del recurso: Se funda la sentencia ·del 
falfaidor de Ibagué, en 1o siguiente: a) 
en que de acuerdo con el artículo 1521 
del Código· Civil hay objeto ilícito en la 
enajenación de las. cosas embargadas, a 
menos que ef Juez lo. autorice o el acree
dor consienta en ello; b) en que cuando 

:Fructuoso Villabón hizo dación en pago a 
Manuel Justinico Zamora, los bienes que 
fueron objeto de ésta estaban embarga
Gos en el ejecutivo que adelantaba Za
mora contra Villabón; e) en que si bien 
Es cierto que el acreedor consintió en la 
enajenación y en el registro, también lo 
es que cuando se consumó el contrato de 
dación en pago, Rosa' Góngora de Sán
chez era tercerista en la ejecución y que 
por lo tanto su consentimiento era indis
pensable para que pudiera verificarse ese 
eontrato y d) en que dicha señora. no só
lo no consintió en ese acto sino que ejer
citó las acciones legales dentro del juicio 

para la defensa de sus derechos .. Por es
tú el Tribunal hace referencia a que re
vocó el auto del inferior que había de
cretado el desembargo y estimó ineficaz el 
solo ccmsentimiento ';de Zamora par;:t la, 
enajenación y para obtener el registro de 
ia- escritura, porque era indispensable 
también el de la tercerista, que era parte 
en el juicio, como acreedora. 

Dos. cargos hace el recurrente contra la 
~entencia, a sruber: Violación del artícu
lo 1521 del Código Civil, por interpreta
ción errónea y por aplicación indebida. 
. Respecto ·de la interpretación errónea 
la hace consistir en que según su concep
t~. el Tribunal· estimó que son necesarios 
cl~s requisitos para ·la enajenación de un 
pién embargado: la autorización j'udi
dal y el consentimiento del acreedor. 

La Corte observá: Leyendo detenida
mente el fallo conclúyese que el Tribunal 
no sostiene tal extremo. Es cierto que ha
ce referencia a las dos condiciones, que 
son indeue~dientes, establecidas por el 
numeral 3'1 del artículo 1521 citado, pero 
su sentencia se funda como ya se dijo, 
en que la nulidad por objeto ilícito exis
te desde que estando trabados los bienes, 
no valía. o era ineficaz únicamente el 
<'onsentimiento del ejecutante Zamora, si
no que se requería también el de la ter
cerista Góngora de Sánchez, por ser par
te en el juicio cuando se hizo la enaje
nación de que da cuenta la escritura 322. 

Se ve por esto que el cargo que se es
tu di. a no puede acepta_rse, como tampoco 
el fundado en la aplicación indebid~, de 
la norma ya citada, toda vez que estan
do trabados los bienes materia de ·la da
ción en pago y no habiéndose prestado 
el consentimiento por los que debían dar
lo, entre ellos, ·la tercerista, la enajena
ción quedó viciada de nulidad absoluta, al 
tenor del precitado artículo 1521. 

El segundo cargo lo funda el recurren
te en violación del artículo 1502 del Có
digo Civil y. en errores de hecho y de de
recho en la apreciación de las pruebas, 
que llevaron al sentenciador, a la infrac
ción de los artículos 1602 de dicha obra, 
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202, 635, 597, 601, 593 y 632 del Código 
Judicial. · 

L¡:t Corte observa: Está establecido ple
namente en autos lo siguiente: que éuan
do se hizo fa dación en pago la señora 
Góngora de Sánchez tenía su calidad de 
tercerista y como consta en el proceso, 
e~a calidad también la tenía, cuando se ve
rificó el registro de la escritura. Siendo 
esto así, la expresada señora era. parte 
en el juicio ejecutivo, en su calidad de 
tercerista, podía perseguir los bienes tra
bados en la ejecución. Para que éstos sa
lieran de esa traba, para que pudieran ser 
enajenados, era preciso su -consentimien
to y éste, como se ha dicho, no se obtuvo. 

N o se ve, por otra parte, cuál haya ~ido 
la apreciación errónea o mala apreciación 
de las pruebas, donde aparece el carácter 
de tercerista de dicha señora, que haya 

JUDllCll.AlL 

hecho el Tribunal, ni tampoco se haya IJ·a
sado por alto ninguna prueba, ningún fac
tor, que desvirtúe su conclusión legal a es
te respecto. 

. Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación en lo Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la ley NO CASA la sentencia recurrida. 
Las costas a cargo de la parte recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, ·insér
tese en la "Gaceta Judicial" y devuélva¡¡e 
el expediente al Tribunal de su origen. 

Esaías Cepeda. - José Miguel Ai"amgo. 
Libürio Escallón: - llicaroo lH!ñJrnestrO@iai 
Daza. - !Fulgencio lLeq¡unerica V élez. 
Hernán Salamanca. El Oficial Mayor E'J, 

ppdad. lEmilio l?ri~to lHI. 

_, 
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PETICION DE HERENCIA.-LEGISLACION CANONICA Y CIVIL SOBRE MATRIMO
NIO.-FORMA DEL MATRIMONIO CATO LICO. Y MEDIO DE PRUEBA.-JURISDIC
CION ECLESIASTICA Y JURISDICCION CIVIL EN PUNTO DE MATRIMONIOS CA
TOLICO Y CIVIL.- INDEPENDENCIA DE ,LAS DOS JUFUSDICCIONES.-ACTAS DE 
ESTADO CIVIL.-SU VALOR PROBATORI 0.-CARACTER DE LOS PARROCOS QUE 
~XPIDEN ACTAS PE ESTADO CIVIL Y DE ESTAS.-LEMITIMACION. 

l.-Según el artículo 16 de la Ley 153 de 
1887 la legislación canónica es indepen
diente de la civil y no forma parte de ésta, 
pero será solemnemente respetada por las 
autoridades de la República. Existen casos 
en que esa legislación trasciende al cam
po civil y. entonces generalmente su respe
to a ella se consagra por medio de normas 
positiv~s. El artículo 12 de la Ley 57 de 
1887 estableció la validez para todos los 
efectos civiles y políticos de los matrimo
nios que se celebren conforme al rito ca
tólico, y ésta es la primera proyección de 
la legislación canónica sobre el campo ci: 
vil, o sea, el matrimonio católico que pro
duce efectos civiles. Reconocida la validez 
del matrimonio católico, era obvio que te
nían que venir dos consecuencias: la pri
mera, la forma como debe celebrarse ese 
matrimonio, y esto es de la autoridad pri
vativa de la Iglesia; y segundo, el modo o 
medio de prueba de ese acto. En cuanto a 
lo primero, se halla el artículo 17 de la Ley 
35 de 18B3, artículo Concordatario; en cuan
to a lo segundo, se hallan los artículos 22 · 
de la Ley 57 de 1887 y 79 de la 153 del 
mismo año. Reconocidos por nuestra legis
lación ambos matrimonios, el civil y el ca
nónico, cada uno. de ellos, según el caso, 
se celebra en la forma determinada por el 
legislador civil o por el -legislador eclesiás
tico. Ni la autoridad eclesiástica tiene com
petencia o jurisdicción para intervenir en 
un matrimonio civil, ni fallar sobre su exis
tencia en sí misma, validez o nulidad, ·ni 
tampoco el poder civil ·puede hacerlo res
pecto de ~os matrimonios ecl613iásticos. Son 
dos jurisdicciones distinto:s, que no se en-

tremezclan a ese respecto, de donde resul
ta uno de los aspectos de la independen
cia d_e las dos potestades, y el respeto a la 
legislación canónica, que no forma parte 
de la c:::ivil. Si para el acto de la celebra
ción del matrimonio existe lo anterior, tam
bién existe la diferencia en cU<;mto al modo 
de prueba de ese acto. El matrimonio civil 
tiene su prueba principal, que es la deter
minada por los artículos 364 a 367 del C. 
C., y el matrimonio católico la suya pro
pia, que es la determinada por la ley ca
nónica y. que se concreta en el acta que 
levanta el Párroco respectivo. Son, pues, 
esas ~ctas de origen distinto, de autorida-

des distintas, pero ambas tienen eficacia 
legal para demostrar un mismo hecho ju· 
rídico, como la -muerte, o un mismo acto ju
rídico, como el matrimonio.~2.-Las actas 
de estado civil o eclesiástico no son intoca
bles. Ellas, como cualquiera otra prueba, 
c::omo una escritura pública, como un do
cumento privado, pueden, por ejemplo, ser 
redargüídas de falsas y entonces el deba
te plan:teado sobre este extremo sigue la 
regla general y cae bajo la jurisdicción 

ode los jueces civiles. Pero de lo anterior no 
puede concluírse que las actas de origen 
eclesiástico sean exactamente las mismas 
o estén identificadas con las del estado ci
vil; esa conclusión sería inadmisible, por
que_ no pueden identificars_e actas que pro
ceden de origen dis~into, de autoridades 
distintas y que se levantan por procedimien
tos distintos. l:ifo. Las actas de origen ecle
siástico se asimilan a las de origen civil 
únicamente en cuanto a su valor probato
rio.-3.-,-Los Curas Párrocos no son funcio-. - . 

·, 



norias públicos del registro civil, ni las ac
tas de origen eclesiástico tienen el carác
ter ni la configuración de los documentos 
públicos a que se refiere la ley civil, y es 
muy distinto el carácter de documento au
téntico del de documento público. Casi a 
raíz de la expedición de las Leyes 57 y 153 
de 1887, la Corte estudió ese punto y sen· 
tó como doctrina que no ha sido modifica· 
da la siguiente: "Pot el hecho de dar valor 
de pruebas a las certificaciones de los so· 
cerdotes párrocos sobre nacimientos, ma
trimonios y defunciones, no deben conside
rarse como funcionarios públicos, ni tales 
certificaciones como instrumentos públicos". 
Lo c;mterior se comprende si se tiene en 
cuenta que los funcionarios públicos son los 
creados por la ley, aquellos a que se re
fiere el Código Político y Municipal prin· 
cipalmente, y que desde luego que en el 
artículo 17 de la Ley 35 de 1888 se pactó 
que el acto de la celebración del matrimo
nio· católico será presenciado por el funcio
nario que la ley determina, con el objeto 
de verificar la inscripción del matrimonio 
en el registro civil, fue porque claramente 
se comprendió que los Curas Párrocos no 
eran funcionarios públicos, pues si así fue
ra, habría una redundancia inexplicabl~ al 
establecer que dos funcionarios públicos 
presenciaran o autorizaran un mismo acto. 
La anterior interpretación se corrobora con 

el artículo 2o de la Ley 95 de 1890, en que 
se señaló al Notario, donde lo hubiere, o al 
Secretario del Concejo Municipal, donde no 
lo hubiere, para que presenciara el matri
moriio con el objeto de hacer la inscrip
ción en el registro civil.-4.-Las disposicio
nes civiles y en especial las consignadas 
en los artículos. 372 a 384 del C. C. no son, 
aplicables a las actas de origen eclesiás
tico, de la misma manera que las disposi· 
cioues canónicas sobre actas del estado ci
vil, modo de sentarlas, suplirlas cuando se 
han omitido, corregirlas, no son aplicables 
a las p~rtidas de origen civil. De donde se 
concluye que la omisión de una partida 
eclesiástica y su incorporac'ión en el libro 
respectivo no. se subsana por el procedi
miento establecido en el artículo 381 del C. 
C., sino por las respectiva!i disposiciones 
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de origen eclesiástico. Mas lm~ actas civile!l 
y eclesiásticas SÍ pueden caer sub judiCE! 
cuando son rechazadas, redargüídas o ta·· 
chadas de falsas, en los casos en que pue-· 
den serlo las de origen civil, y entonces el 
poder civil ordinario es el competente para 
decidir sobre tal materia.-5.-Existen tam
bién otra clase de actas del estado civil 
respecto del matrimonio, que son aquellas 
a que se refiere el artículo 1 o de la Ley 266 
de 1938, las cuales están reguladas por 
una ley extranjera, sin que por ello se le
sione la potestad civil ni el imperio de la 
soberanía patria, como tampoco se lesio
na al reconocer la validez y eficacia de las 
actas de origen eclesiástico, que demues
tran el matrimonio que contrae casi la to
talidad de los colombianos.-6.-En las ac
tas de origen eclesiástico no es la autori
da'd civil sino la eclesiástica la competen
te para determinar cómo se inscribe una 
partida en los libros parroquiales.-7.-La 

Corte no puede aceptar la conclusión del 
Tribunal sE¡!ntenciador de que por el hecho 
de que una partida ·del estado civil, cual
quiera que s~a su naturaleza, se siente pos· 
teriormente· al hecho o acto que registra, 
esa partida sea falsa, pues el mismo Có
digo Civil. cuando se ha omitido sentar en 
su debido tiempo una partida, da reglas 
para asentarla posteriormente. -8.- Las 
partidas eclesiásticas se regulan por el 
principio .de que los requisitos de fondo, 
decisoria litis, se determinan por la ley de 
su origen, según jurisprudencia de la Cor
te, o sea, por las disposiciones del Dere
cho Canónico en el caso de autos.-9.-La 
ley civil reconoce también la . existencia y 
validez de los· matrimonios in artículo mor
tis, y en esos casos se puede prescindir de' 
las formalidades que al respecto señala el 
Código Civil. De ahí el artículo 135 de di· 
cha obra; es claro que en tal caso en el 
acta del matrimon~o ha de expresarse que 
se ha verificado in artículo mortis, con la 
obligación de revalidarlo posteriormente, 
si de:Q.tro de los cuarenta días no hubie
re muerto alguno de los contrayentes. Algo, 
pareCido sucede en ·ocasiones, en Derecho 
Canónico, en que los espoeos quedan con 
la obligación de la velación posterior, pero 



la omisión de esta solemnidad no invalida 
el matrimonio.--:-10.-El matrimonio católico 
es válido en Colombia y produce efectos ci
viles y políticos, no como consecuencia de 
los efectos canónic~s de él, sino por la_ dis
posición del artículo 12 de la Ley 57 de 
1887. Antes .de la existencia de esa norma 
producía efectos _meramente canónicos. 
pero no cl:viles. Los efectos civiles de que 
habla ese artículo no son otros que los mis
mos efectos de esa naturaleza que produ
ce el matrimonio civil. Así, dos casados ca
tólicamente ~dquieren ante la ley civil el 
estado de tales, y sus hijos nacidos· de esa 
unión la calidad de legítimos con todos sus 
derech;s y obligaciones y su vocación he
reditaria. Los efectos políticos son aquellos 
que determinan en ocasiones las leyes, fi
jando la calidad de padre de· familia como 
condición para desempeñar un cargo. co
mo hoy para ser nombrado Juez de Meno
res, y en tiempos pasados para formar par
te de ciertos colegios electorales. Como la 
legitimación ipso jure establecida por el ar
tículo 12 de la Ley 153 ya· citada, se refie
re a los matrimonios civiles 6 católicos, 
porque la norma no distingue, es obvio que 
por imperio de esa-disposición el hijo con
cebido antes del matrimonio católico de sus 
padres y nacido dentro de éste, es legítimo. 
Según las normas del Derecho Canónico, 
los hijos habidos por personas libres y que 
después, en cualquier"tiempo. se casen en
tre sí, quedan legitimados, y éste es un 
efecto canónico de ese matrimonio, pero la 
l~y civil no reconoce tal efecto, porque la 
legitimación se rige únicamente por los 
preceptos del Código' Civil. Esto lleva . a la · 
conclusión de que los efectos canónicos del 
matrimonio no producen siempe efectos ci
.viles, y que ese fenómeno no se verifica 
sino cuando la ley civil expresamente lo 
establece. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa-· 
ción Civil--:-Bogotá, quince de diciembre 

de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Isaías Cepeda)· 

El juicio a que se refiere el recurso de 

casac10n que va a decidirse tiene los si
·v.uientes antecedentes: 

. ' 
El 17 de marzo de 1933 la señora Ana 

de Gouffray, por medio de apoderado, pre
sentó demanda ordinaria sobre petición de 
herencia y otras prestaciones, contra los 
señores Robérto Forero V., María Luisa 
Forero de Martín y el Banco de Bogotá, 
representado por su Gerente, señor Luis · 
Londoño, demanda que fue repartida al 
Juez 19 Civil de este Circuito y en la cual 
pidió que se hicieran las siguientes de~ 

claraciones: 
"Primera: Que Ana Forero Moreno de 

Gouffray es hija legítima de José Trini
dad Forero y en tal carácter excluye a los 
señores Roberto Forero V. y María Luisa 
Forero d~ Martín, y tiene mejor derecho 
que ellos para suceder en los hienes del 
finado! José Trinidad Forero; 

"Segunda: Que se adjudiquen a Ana 
Forero Moreno de Gouffray los bienes de 
la herencia, o sean los indicados en el he
cho 149 de esta ·demanda y los aumentos 
que posteriormente haya tenido la heren
cia; 

"Teréera: Que, como consecuencia de 
las · dos declaraciones anteriores, en la 
compraventa que consta en la escritura 
pública número ciento treinta y cuatro 
(134)' de fecha veintisiete (27) de enero 
de mil novecientos veintiséis (1926), otor
gada en la Notaría Cuarta de Bogotá, Ana 
Forero Moreno compró cosa propia, y Ro
berto Forero V. está obligado a restituír
le, dentro del plazo que usted señale, los 
tres mil pesos ($ 3.000) que dio por la co
sa objeto del contrato, más los intereses 
legales de esta suma desde el día en que 
los recibió hasta cuando se . verüique el 
pago; 

"Cuarta: Que Rob_erto Forero V. sea 
condenado a restituír a la señora Ana Fo
rero Moreno de Gouffra.y, dentro del tér
mino legal, el lote de terreno a que se re
fiere el ordinal a) del h¿cho 219 de esta de
manda ,libre de todo gravárnen y de todo 
embargo judicial, p'or la cabida y linderos 
que allí se especifican, y las cosas que for
man parte de él, como casas, marraneras·, 
etc.; 
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"Quinta: Que la señora María Luisa Fo
rero de Martín sea. condenada a restituír
a Ana Forero Moreno .de Gouffray, dentro 
del término legal, el lote de terreno a que 
se refiere al ordinal a) del hecho 16Q de 
Esta demanda, libre de todo gravamen Y 
de todo embargo judicial, por la cabida Y 
linderos que allí se determinan, y las co
sas que forman parte de él, como casas, 
marraneras, etc. ; 

"Sexta: Que Roberto Forero V. y la se
ñora María Luisa Forero de Martín sean 
condenados a entregar a Ana Forero Mo
reno de Gouffray, dentro del término le
gal, las dos yeguas y una potranca que 
recibieron en la sucesión de José Trinidad 
Forero, o igual número de individuos de la 
misma esp·ecie y calidad, más sus frutos, o 
la suma de ciento veinte pesos ($ 120) en 
que fueron avaluadas y los intereses le
gaJes de esta suma hasta que se verifi
que el pago; 

"Séptima: Qüe los señores Roberto Fo
rero V. y María Luisa Forero de Martín 
sean condenados a pagar a Ana Forero 
Moreno de Gouffray, dentro del término 
legal, como poseedores de mala fe, los fru
tos naturales y civiles de la finca SANTA 
ANA, en la parte que a cada uno cupo en 
la división, desde el primero de enero de 
mil novecientos veinticuatro hasta el día 
de la. entrega, y no sólo los percibidos si
no los que la finca hubiera podido produ
cir manejada con mediana inteligencia y 
e.ctividad, según avalúo pericial que se ha
ga en el juicio; 

"Octava: Que se declare que la parti
ción y adjudicaciones hechas en el juicio 
de sucesión de Trinidad Forero, seguido 
por Roberto Forero V. y María Luisa Fo
rero de Martín ·Y protocolizado por escri
tura número 1247 de fecha 30 de julio de 
1925, otorgada en la Notaría Cuarta de 
Bogotá, no }?erjudica a la señora Ana Fo
rero Moreno y carecen de todo efecto y 
valor; 

"Novena: Que es nula ·y se declare ex
. tinguida la hipoteca que consta en la es
critura pública número 1637, de fecha 8 
de octubre de 1926, otorgada en la Nota-
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ría Tercera de Bogotá, por la cual Rober
to Forero V. hipotecó al Banco Central el 
lote de terreno a que se refiere el numeral 
a) del hecho 21Q de esta demanda, y se or
dene · la cancelación de la escritura di
cha y de su registro; 

"Décima: Que se
1 

ordene al señor Regis
t~ador de Instrumentos Públicos del Círcu
lo de Bogotá la cancelación de los siguien
tes registros : 

1Q El de la hijuela de la señora María 
;Luisa Forero de Martín, hecho el 28 de 
julio de 1925, en el Libro de Causas Mor
tuorias·, página 188, partida NQ 682, y en 
el Libro Número Primero, página. 238, 
partida NQ 1938; 

2Q El de la hijuela de Roberto Forero V., 
hecho el 20 de agosto de 1926, en el Libro 
Número Primero, página 310, NQ 2503. 

"Undécima: Que se condene a los de
mandados a pagar las costas del juicio, si 
se oponen a que se hagan las declaracio
nes pedidas". 

La actora· fundó su demanda en 25 he
chos, los principales de los cuales pueden 
sintetizarse así: 

José Trinidad. Forero y Soledad Moreno 
contrajeron matrimonio, i~n articulo mortis 
de la contrayente, por los ritos de la Re
ligión Católica, el 25 de agosto de 1911. 

Ana Forero nació de dicho matrimonio 
el 2 de septiembre de 1911, y por ello es 
hija legítima de José Trinidad Forero y 
Soledad Moreno. 

José Trinidad Forero murió en esta ciu
dad el 5 de diciembre de 1923. 

Una vez muerto José Trinidad Forero, 
Roberto Forero, Jorge Martín y María 
Luisa Forero <!e Martín, consiguieron que 
ti Párroco de San Victorino, doctor Elié
cer G6rp.ez, pusiera al margen de la par
tida legítima. de bautizo de Ana Forero 
Moreno, una nota en que se dice que se 
anula la orden del señor Arzobispo. En di
cha partida figura Ana .Forero Moreno co
mo hija legítima de José Trinidad Forero 
y Soledad Moreno, y en el Libro número 
21, en la página 499, el Párroco nombrado 
extendió otra partida en que la hizo figu
rar como hija natura} de Soledad Moreno. 
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Para revalidar la partida original hubo 
necesidad de seguir un juicio sumario ah
te la Curia- del cual resultó que en el ar
chivo de la Parroquia de San Victorino no 
existe nota alguna que ordene la. anulación 
de la citada partida, ni el señor Arzobispo, 
dio ni podía dar, la supuesta orden de anu
lación. 

Roberto Forero V. y María Luisa Fore
ro de Martín iniciaron el juicio de sucesión 
de José Trinidad Forero, diciéndose úni
cos herederos de éste, como hermanos le
gítimos y así se hicieron declarar y se 
adjudicaron y partie~on los bienes de la 
sucesión de dicho señor, determinados en 
la demanda. 

Por escritura número 134, del 27 de 
enero de 1926, de la Notaría Cuarta de 
Bogotá, Roberto Forero V. vendió a Ana 
Forero Moreno (Ana Moreno figura en la 
escritura), la sexta parte del terreno de
nominado SANTA ANA, pero en realidad 
Ana Forero Moreno compró cosa propia, 
1mes por la muerte de su legítimo padre 
José Trinidad Forero los- bienes que éste 
dejó le pertenecen en su calidad de única 
hija legítima del finado. 

En virtud de juicio divisorio seguido al 
efecto, la finca denominada SANTA ANA 
se partió materialmente entre Roberto Fo
rerQ V. y Ana Forero Moreno, y una vez 
hecha la división, Roberto Forero V. hi
potecó al Banco Central, Sección Hipote
caria, el lote que a él le fue adjudicado en 
la hacienda SANTA ANA. 

En ese contrato Roberto Forero V. hi
potecó cosa ajena, pues por la muerte de 
José Trinidad Forero los bienes de ·éste le 
pertenecen a Ana Forero Moreno. 

El Banco de Bogotá es hoy el acreedor 
de Roberto Forero V., porque el Banco 
Central se incorporó en el de Bogotá y és
te se hizo cargo de todos- los negocios de 
aquél. 

Admitida la demanda. y corridos los 
traslados correspondientes, el Banco de 
Bogotá manifestó- que no era dueño del 
crédito hipotecario a que se refiere la ac
tura; que no sabía a qué entidad traspa
~ara dicho crédito el Banco Central, y que; 
por lo tanto, no podía contestar la deman-

cia, ni se consideraba obligado legalmente 
a hacerlo. 

Los demandados Roberto Forero V. y Ma
ría Luisa Forero de Martín, antes de con
testarla, propusieron la excepción dilato
ria de ilegitimidad 'de la personería p~ra 
que la demandante comprobara su iden
tidad con la persona a que se refieren las 
partidas de estado civil acompañadas a la 

-clemanda y a la correspondencia presenta
da por la actora. 

Tal excepción se declaró no probada, Y 
los citados demandados contestaron la de
manda oponiéndose a las declaraciones so
licitadas y negando la mayor parte de los 
hechos en· que se apoya la acción. 

A su vez- iniciaron demanda ·de recon
vención contra la actora, la cual no fue 
admitida. por haber sido presentada fue
ra de tiempo. 

El juicio finalizó en primera instancia 
por sentencia de fecha veinticuatro de ene
ro de mil novecientos treinta y seis, cuya 
parte :resolutiva dice: 

"19 Que Ana Forero Moreno de Gouf
fray es hija legítima de José Trinidad Fo
rero y en tal carácter excluye a los de
mandados Roberto Forero V. y María ,Lui
sa Forero de Martín, y tiene mejor dere
cho que éstos para suceder en los bienes 
del finado José Trinidad Forero. En con
secuencia, se le adjudican a la demandan
te los bienes de dicha herencia y que son 
los indicados en esta demanda en el hecho 
catorce (149). 

"2Q Se condena al demandado Roberto 
Forero V. a entregar a la demandante Ana 
Forero Moreno de Gouffray el lote de te
rreno a que se refiere el ordinal a) del he
tho veintiuno (21) de la demanda y sus ac
cesorios, que está situado en esta ciudad, 
barrio de S. Victorino y que se demarcá así: 
por el norte, barrio obrero Antonio Ricaur
te; por el sur río S. Francisco; por el orien
te, lote que -es de propiedad de la Sra. Ma
ría de Martín, y por' el occidente, lote que 
en la partición se adjudicó a la señorita 
Ana Moreno. 

"39 _Se condena a la demand-ada María 
Luisa Forero de Martín a entregar a la 
demandante Ana Forero Moreno de Gou-
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ffray, el lote de terreno a que se refiere e] 
ordinal a) del hecho diez y seis (16) de la 
demanda y sus accesorios, que está situa
do en esta ciudad, barrio de San Victori
no y que linda: por el norte, con tierras 
que fueron de Luis Rozo y el barrio obre
ro Antonio Rica.urte; por el Sur, con el río 
San Francisco; por el oriente, con terre
nos de Francisco de P. Borda; y por el oc
cidente, con el lote número dos (2), que 
en la partición se -adjudicó a Roberto Fo
rero V. 

"4Q Se condena a los demandados Ro
berto Forero V. y María. Luisa Forero de 
Martín a pagar a la demandant'e Ana Fo
rero Mor·eno de Gouffray los frutos civi
les y naturales de la finca SANTA ANA 
en la parte que a cada uno cupo en la di
visión, désde el día seis de marzo de mil 
novecientos treinta y cuatro, hasta cuan
do se verifique la entreg-a. Estos perjui
cios (sic) serán regulados de eonformidad 
con el artículo 553 del Código Judicial. 

"5Q Se condena a los demandados Ro
berto Forero V. y María Luisa Forero de 
Martín a entregar a la demandante Ana 
Forero Moreno de Gouffray dos yeguas y 
una potranca que recibieron en la suce
sión de José Trinidad Forero. 

"6Q Se absuelve a los demandados Ro
berto Forero V. y María ;Luisa Forero de 
Martín, de los demás cargos formulados 
en la demanda. 

"7Q Se absuelve igualmente al demanda
do Banco de Bogotá de los cargos contra 
él formulados. 

"No se hace condenación en costas". 
Esta sentencia se funda, principalmen· 

te, en que la partida de matrimonio de Jo
sé Trinidad Forero y Soledad Moreno, así 
como la de nacimiento o bautizo de Ana 
Forero Moreno y la de defunción de José 
Trinidad Forero, presentadas con la de
manda, conservan toda la fuerza probato· 
rla que la ley les asigna, porque las prue
bas aducidas en contra por los demanda/"' 
dos no lograron desvirtuarlas. 

De dicho fallo apelaron la demandante 
} los demandados Roberto Forero y Ma
ría Luisa Forero de Martín, y subido el 
asunto al Tribunal Superior del Distrito 
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Judicial de Bogotá y surtida allí la trami
tación correspondiente de segundo grado, 
vino la sentencia de fecha doce de diciem
bre de mil .novecientos treinta y nueve, 
por medio de la cual se revocó aquélla y en 
su lugar se decidió: 

"1 Q N o es el caso de acceder a. ninguna 
de las peticiones contenidas en el libelo de 
demanda con que se inició la presente 
causa, y se a.bsueBve por ello a los deman
clados de todos los cargos allí contenidos. 

"2Q Se condena a la parte demandante al 
pago de las costas del juicio, en ambas ins
tancias. Oportunamente se tasarán la~; 
causadas ante el Tribunal. 

"3Q En firme este fallo, por el Juzga-· 
do del conocimiento promuévase lo legal 
para que~ la autoridad penal correspon .. 
diente investigue el delito de perjurio que 
hayan podido cometer los testigos Fran .. 
cisca León, Anunciación Díaz de Velás .. 
quez y E.udoro Velásquez". 

El Tribunal, mediante un estudio muy 
amplio, ordenado y cuidadoso de las dispo .. 
siciones legales y concordatarias pertinen· 
tes·, y de los diversos elementos probato .. 
rios que arroja el expediente, llegó a las 
siguientes conclusiones, que resumen los 
soportes básicos de su sentencia : 

a) "Existe un fuero mixto, en virtud del 
cual la autoridad civil conoce no solamen
te acerca de la validez o nulidad de los 
matrimonios eiviles, sino también sobre 
las consecuencias o efectos civiles que se 
derivan del matrimonio católico, y tiene 
plen8. jurisdicción para regular tales efec
tos civiles del matrimonio religioso. Esta 
potestad de la autoridad civil sobre los 
efectos del matrimonio católico la reco
noce no solamente el artículo transcrito de 
18 Ley concordataria de 1888 (artículo 19 
de la Ley 35), sino la misma legislación 
eclesiástica: "El matrimonio de los bauti
zados se rige no solamente por el derecho 
divino sino también por el canónico, salva 
la competencia de la potestad civil respec
to de sus efectos meramente civiles" (Ca
non 1016 _ Codex J. C.)." · 

b) ";La partida de matrimonio existen
te al folio 12 del Libro III respectivo del 
~'rchivo Parroquial de Chapinero, que da 



tuenb, ~el matrimonio eclesiástico de Jo
sé Trinidad Forero con Soledad Moreno, 
eelebra.do el 25 de agosto de 1911, no se 
encuentra respaldada con la presunción de 
¡jutenticidad establecida por el articulo 
392 del Código Civil; no es u;n instrumento 
público auténtico porque carece de fecha 
verda~era, la que exhibe es falsa; y, como 
corolario, se desprende que ella no puede 
rser estimada ·ni tenida como J[llrueba prin
cipá'l del ref~rido matrimonio". 

El fallo examina luégo la prueba suple· 
toria y la posesión notoria referentes al 
matrimonio de José Trinidad Forero con 
Soledad Moreno, que encuentra ineficaces, 
y concluye: 

HQueda examinada y calificada toda la 
prueba principal, supletoria y de posesi6n 
notoria) que acerca del pretendido trtatrl
monio Forero-Moreno a.port6 la parte de
mandante en esta causa. Ninguno de los. 
elementos que la integran, ni toda ella en 
su conjunto, ha sido capaz de traer al áni
mQ de -la Sala sentenciadora una convic
ción suficiente sobre la realidad de ese 
mHtrlmonio. Al contrario, la impresión de 
coniunto que le de.ia el estudio detenido de 
todas -las piezas del1:>roceso es francamen
te adversa a la tesis que afirma la cele-
brHción de aquel acto. . 

('Al cerrar el caoítulo con estas conclu
s}ones. necesariamente se dicta ya el sen
tido totalmente desfavorable de la resolu
ción de seg.unda instancia. para las preten
siones de la. parte demandante: si no exis
tió el matrimo:t:tio ante la _ley civil, la de
mandante no puede considerarse como hija 
le!rltima, y, sin esta calidad, caen por su 
base las demás acciones deducidas en el 
libelo de demanda, con que se inici6 esta 
causa". 

El Tribunal analiza después la prueba 
· relativa al nacimiento de la .actora, y ter

lnina así: 
"Se tiene pues que la partida de bautis

mo originalmente inscrita en las actas de 
registro eclesiástico el 28 de septiembre 
ce mil novécientos doce, referente a la se
ñora demandante, lo fue más de un año· 
después de la fecha en que los téstigos 
afirman haber .ocurrido el nacimiento. En 
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la inscripción de esta partida en los libros 
parroquiales de San Victorino no se _tuvo 
en cuenta siquiera el procedimiento que 
dispone el articúlo 377 dél Código C.iVH pa"' 
ra cuando se pretende el registro de un 
nacimiento "que se ha verificado un año 
a.ntes", ya que el acta no dice que los in
teresados comprobaran el hecho ante el 
Párroco, con dos testigos que lo afirmaran 
bajo juramento, dando noticia exacta de 

_la :fecha, ó pot lo menos dél mes y año ·ért 
cmé aconteció. Por esta razón la. partida 
de nacimiento de que se trata tampoco 
goza de la presunción de autenticidad Y 
pureza que establece el artículo 392 del 
Código Civil. 

"Si a e~to sé ag>rega que él acta Íúe á.ñú" 
heda, según la nota que la atraviesa, y su
plida luégo por la que existe al fo1io 499 
del· mismo libro número 21 de bautismos, 
y que ésta a su vez fue declarada. insubsis
tente por la sentencia del señor Vice-Pro
visor Eclesiástico de la Curia Primada 'de 
Bogotá, de fecha dos de marzo de mil noD 
v·ecientos treinta y tres, fallo eclesiástieo 
que no p·erjudica a, la parte demandada en 
este juicio, según todo lo expuesto ante
riormente, síguese que no es infundada la 
a-firmación que hacen los apoderados de la 
parte demandada acerca de que tarnpócó 
está demostrada la existencia de la. prueba 
pdncinal del nacimiento de la demandante. 

"Ese nacimiento es un hecho innegable, 
~in embargo. pero de su realid::~.d no se de
duce· el carácter de hija leg-ítima que invo
ca la demandante señora Ana de GouffraY 
en esta causa". 

lEI recurso 

Contra este fallo internuso recurso de 
casación la señora demandante. · 

El señor apoderado de ella, en una ex· 
tensª' demanda, acusa la sentencia por las 
causales o motivos de que hablan los or
dinales· 1 Q y 2Q del artículo 520 del Código 
Judicial ,así: 

"I) Es violatoria de la ley sustantiva 
por violación directa, por aplicación inde
bida y por interpretación errónea; 

II). Es violatoria de ley por haber de-
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jadó de apreciar pruebas, por haberlas 
apreciado Bquivocadamente, por haber te
nido como tales elementos que no lo son, 
por lo cual el Tribunal incurrió en errores 
de hecho que aparecen de manifiesto en 
los autos, y en errores de derecho; 

III) .N o está en consonancia con las pre
tensiones o}Jortunamente deducidas por las 
partes u. 

Estos tres motivos o causales loa des· 
arrolia el recurrente en 115 cargos, al tra
vés de los cuales considera violados, ya por 
infracción directa, ya por aplicaci6ri inde
bida, ya por interpretación errónea, al
,;runas por no haberlas aplicado, las dispo
stciotiéS ll:!g-~tlés que a continuación se ci
tan ordenadamente: artículos 22 de la 
Constitución Nacional; 28, 113, 135, 137, 
225, 236, 237, 246, 346, 347, 377, 381, 
892, 395, 396, 397, 398, 399, 964, 1012' 
1047, 1321, 1322, 1323, 1326, 1502, 1503, 
1504, 1740, 1758, 1759, 1761, 1872, 2576, 
2594 y 2595 del Código Civil; 329, 342, 343, 
391, 593, 594, 595, 597, 603, 604, 605 
606, 672, 636, 637, 645, 649, 655, 656 
663, 66i9, 673, 693, 697, 705, 716, 724, 
'725, 727 y 730 del C. J. ; 6, 12, 22 y 333 de 
Ja Ley 57 de 1887; 2, 20, 39, 50 y 86 de la 
Lev 153 de 1987; 17 de la Ley 35 de 1888,
Y 60 de la ,Ley 63 de 193(). 

Estima el recurr~nte que el Tribunal in
currió en dos errorBs de derecho, expues
tos en los cargos 21 y 27 que pueden resu
mirse así: 

a) . Error evidente en la apreciación de 
la proeba. relativa al matrimonio eclesiás
t-ico celebrado entre José Trinidad Forero 
y Soledad Moreno, pues no la aceptó por
que el acta original contiene enmendatu
ras y salvedades y porque la. partida pre
!'entada termina diciendo "Doy Fe", ex
presión que no se .encuentra en el acta ori
ginal. 

b) Error de derecho al aplicar en todo 
su contenido el artículo 2595 del C. C. sin 
fijarse en oue está modificado por el 333 
de la Ley 57 de 1887. 

Sostiene, además, que el Tribunal incu
rrió en 17 errores de hecho, que resultan 
de manifiesto en 1os autos, expu~stos en 
:los cargos 20, 37 y 38, 45, 4ú y 47, 51, 59, 
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61, 64, 66, 67, 68, 71, 74 y 75; 79; 86; 89 ;. 
90 y 91 y 98, a saber: 

l. Al apreciar la prueba del indicado 
matrimonio, porque el Trib_unal dke que lil. 
¡:;a.rtida debe llevar la fecha del día. en que 
se sienta, cosa que no exige la ley. 

2. Al apreciar el dictamen de los grafó
logos y los. conceptos de los peritos quími
cos_Uribe Piedrahita, Azcuénega Chacón y 
Lleras. 

3. Al negar que una situación jurídica 
puede acreditarse por más de un medio de 
prueba legal, pues. aquí se comprobaron 
el referido matrimonio y el nacimiento de 
la demandante con pruebas directas, con 
pruebas supletorias y con la de posesión 
notoria. 

4. Al apreciar la confesión de la madre 
de la actora, que no es parte en el juicio, 
y porque la confesión no. es. prueba eficaz 
en asuntos en que se discute el estado civil 
de las personas porque la ley exige otra 
clase de prueba . 

5. En la apreciación de las pruebas, por~ 
c¡ue la sentencia estima que la tardanza en 
iniciar el pleito es indicio de carencia del 
derecho. 

6. En la apreciación de los testimonios 
r€ndidos para demostrar el matrimonio, 
porque el Tribunal sólo consideró tres ex
posic'iones, cuando son cuatro, porque hay 
una aclaración respecto de una· de dichas 
exposiciones. 

7. Al apreciar el testimonio de Francis
ca León, porque no está probado que al 
tiempo de declarar fuera criada de la acto
m, por lo cual no se le puede considerar co
mo parcial. 

8. Al apreciar los testimonjos rendidos 
por el doctor Elíseo Montaña y por Carmen 
Torres de Beltrán en contra de la. celebra
dón del citado matrimonio, cuando no sir
ven de prueba al respecto. 

9. Al negar a la partida presentada y a las 
declaraciones rendidas el valor que tienen 
para probar el matrimonio, .porque no con
cuerdan los testigos acerca de cuál de los 
contrayentes estaba enfermo cuando se ce
lebró el matrimonio. 

10. Al apreciar la declaración de la se
ñora Julia Valenzuela de Urilaneta para 
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demostrar que José Trinidad Forero era Por último, el recurrente, en el Capítulo 
soltero.· pues ella ni siquiera lo nombró en III de su demanda acusa la parte resolu
E..sa declaración. tiva de la sentencia del tribunal por negar 

11. Al apreciar la declaración de Benja.:- a la actora su calidad de hija legítima de 
mín Morales, porque él era menor de edad José Trinidad Forero y de Soledad More
cuando presenció los hechos sobre que de- no, y de única heredel"'a de aquel; por re
claró. conocer a Roberto Forero y María Luisa 

12. Al admitir declaraciones para demos- Forero de Martín, como herederos de José 
trar la soltería de José Trinidad Forero, Trinidad Forero; por negar a la deman
porque los testigos expresan conceptos y dante la acción de petición de herencia y 
sus exposiciones no reúnen la calidad in- no ordenar que se le restituyan los bienes 
trínseca del testimonio, ni la ley admite de ella y sus respectivos frutos; porque 
prueba de la soltería, ni puede darse, por- · no se condenó a Roberto Forero a restituir 
que envuelve una negación indefinida. el precio de lo que vendió a la actora, y 

13. Por haber dejado de apreciar confe- porque aplicó indebidamente el artículo 
siones, testimonios y documentos para de- . ] 326 del e. e.' toda vez que no han pres
mostrar la posesión notoria respecto del crito los derechos de la actora. 
aludido matrimonio, contenidos en las car- EstUlldio de Res cargos 
tas y fotografías. presentadas con la de- La demandante, para comprobar su ca-
manda. rácter de hija legítima, presentó la par-

14. Por no apreciar la confesión de Ro- tida de matrimonio de José Trinidad Fo
- l'>erto Forero, sobre que él residió en casa rero. y Soledad Moreno. 

de Soledad. El tribunal desechó esta prueba y co-
15. Al negar a la partida de bautismo y mo atrás se dijo, se expresó así al respec-

r. los fallos eclesiásticos que obran en au- to: · 
tos. el mérito legal que ha debido recono- "La partida de matrimonio existente al 
cérseles. folio 12 del Libro 3~' respectivo del archi-

16. Al dejar de apreciar las distintas vo parroquial de Chapinero, que da cuenta 
nruebas de todo orden relativas al naci- . del matrimonio eclesiástico de José Trini
mient0 y al bauti7.o de la demandante. oad Forero con Soledad Moreno, celebra-
17. Al apreciar las pruebas sobre posed do el 25 de agosto de 1911, no se encuen
Rión notoria, tanto respecto del· matrimo- . tra respaldada con la presunción de autenD 
nio corno del nacimiento. t!cidad establecida por el artículo 392 del 

En el Capítulo II de su demanda consi- C. C. ; no es un ins_trumento público au
dera el recurrente que la sentencia no es- oténtico, porque carece de fecha verdadera: 
tá en · consonancia con las pretensiones · }a que exhibe es falsa; y como corolario, 
onortunas deducidas por los litigantes·, por se desurende que ella no puede ser estima
las rw>:ones que en seQ'Uida se resumen:/ a a ni tenida como prueba principal del re-

a) Poroue no se tachó de falsa la nartida ferido ll"atrimonio". 
de m!ttrimonio, y no obstante se falló sobre Para llegar a esta conclusión, sobre la 
P.f'e nunto. base de que la partida de matrimonio la' 

b) ·Porque no se alegó la falsedad de los eecribió el presbítero doctor Cala Phillips 
documentos relativos al estado civil de la en el año de 1924 y aue la firma puesta al 
actora. y sobre ese aspecto se fa116 tam- pie de ella y· que dice . «1ionorio Angel y 
bién la sentencia, cuando ha debigo prq~ : 0.", es auténtica. el tribunal razona de la 
moverse articulaci6~ de especial y· previo .. ' siguiente manera: 
pronunciamiento. : "Si l!t fecha del acta de niatrhrionio de 

e) Pora:oe se dechrr6 parcial er testF · .José Trinidad Forero con Soledad More-
r· monio de Francisca León, s~n haberse ale,;: no, que exhibe la partida, es la de 25 de 

gado la tacha. · ágosto de 1911, es Claro y patente que tal 



fecha es falsa y que la partida no tiene· bunal ya transcritos y que son Ja bas•e 
fecha verdadera. Y como una partida de fundamental de su sentencia. 
estado civil sin fecha carece de uno de sus Dice el recurrente: Es violatoria la sen· 
f'lementos sustanciales como instrumento tencia por infracción directa del artículo 
público sin fecha no lo es tal ante la ley · 22 de la Ley 57 de 1887, por interpreta
civil, síguese que el acta en cuestiones de· ción errónea de dicho artículo, en cuanto 
be ser rechazada en este fal1o como prue- entiende que dicha norma al hablar de 
ba principal del matrimonio que se preten- formalidades legales refiriéndose a laB 
de establecer.· Si el pretendido matrimonio partidas de origen eclesiástico impone laB 
Forero Moreno se hubiera efectuado en mismas exigencias internas y externaH 
realidad en el año de 1911, ante el mismo que exige para las partidas del registro dE! 
Párroco que autoriza la partida extendida <'stado civil. Es violatoria asímismo del pre·· 
por el doctor Cala Phillips en 1924, ten- citado artículo, en cuanto es diferentE: 
dríamos entonces el caso de omisión de la asimilar unas partidas de distinto origen 
inscripción oportuna de una acta del esta- a igualarlas. Violatoria por indebida apli·· 
do civil, caso en -el cual el artículo 381 del eación del artículo 135 del G. C., por cuan· 
C. C. dispone el procedimiento legal para to no es procedente exigir que las solem-· 
r-erarar la omisión, mediante el fallo ju- nidades del matrimonio civil sean obliga· 
dicial que bastantea las pruebas que acer- toriH.s para el matrimonio católico, y por 
ca de la realidad del -hecho y de la omisión el mismo concepto violatoria del artículo 
del act¡:¡, den los interesadas, fallo civil". 137 ibidem .. Violatoria del artículo 12 de la 

Lo anterior es a su turno conclusión de Ley 57 de 1887, porque si los matrimo- · 
las sig-uientes premisas sentadas y acep- njos celebrados de acuerdo con el.rito ca
tadas por el Tribunal: a) que los Curas · tólico son válidos, es claro que para ello 
Párrocos son conside.rados como funcio· no se reouieren las ritualidades del ma
narios públicos cuando autorizan actas del trirnonio civil. Infracción directa, por fal
estado civil que dan fe de actos pasadoe. ta de anlicación del artículo 17 de la Ley 
ante_ su calidad de oficiales públicos del 35 de 1888. en el concepto de exigir que 
estado civil, según la delegación que el los matrimonios católicos se atemperen en 
Estado les hizo por medio del artíc"ulo 22 nus solemnidades a las normas del C. C. 
de la Ley 57 de 1887; b) qu~ las actas 0 Violación d·e los artículos 1758 y 1759 del 
partidas eclesiásticas del registro civil que C. C., en cuanto la sentencia aplica a las 
no fueron oportunamente inscritas, no go~ partidas de registro del estado civil los 
za:n de la .presunción de autenticidad y principios establecidos para apreciar e in
verdad que hubiera de corresponderles co~ terpretar las pruebas documentales de los 
mo documentos públicos auténticos, al par contratos como si tal fuesen, y en c1,1anto 
que la . .s similares civiles según el artícu- se erige que las partidas atemperen a las 
lo 392 del C. C., en relación con el artícu- circunstancias y sean entendidas como los 
lo 22 de la ,Ley 57 de 1887; e) que el acta jnstrumentos públicos destinados a acre
o Pa!·tida eclesiástica principal, referente C'i.tar obligaciones contractuales. Violación 
al estado civil, debe contener, como todo del artículo 1740 del C. C., en cuanto de
documento público, la fecha de su otor- clara que cuando el acta de un matrimo· 
ga.mient;o .o inscripción, entre las partes nio no ha sido sentada al día, la. prueba es 
sustanczal_es de su contenido. ineficaz, porque eso equivale a decretar u..na 

nulidad, por requisito que la ley no pres
·EI :recurrente, apoyado en la causal 1' cribe para vaior del acto. Finalmente, 

·del artíc_ul.o 520 del C. J., acusa la senten- · error de hecho manifiesto en la aprecia
-· cia por mú-ltiples motivos, de los cuales pa- · dón de la prueba, en· cuanto el Tribunal 
- · . .sáb: a. expresarse .}os siguiente¡!!, que ata- -exige la fecha del instrumento, es decir la. -1 

.. ·can.· directat:nente los conceptos del Tri- del día en que la partida se inscribe · Y 
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otras enunciadas que la ley no impone pa- en la forma determinada por el legislador 
ra dar valor a la partida de matrimonio civil o por el legislador eclesiástico; el pri-

Deben tomarse integralmente los con· mero ante el Juez Municipal del domiciiio 
ceptos del Tribunal ya copiados, que esta- . de la mujer, mediante el lleno de ciertos 
i.Jlecen la teoría o doctrina que sienta en requisitos; el segundo, ante ~1 Cura Pá
su falio, y por la misma razón las acusa- rroco de la vecindad de la mujer, previas 
ciones de que se ha hecho mérito deben determinadas formalidades. Ni la autori
estudiarse en conjunto. d.ad eclesiástica tiene competencia o juris-

Para este estudio son necesarias las si- dicción para intervenir en un matrimonio 
guientes consideracione~ ·preliminares: civil, ni fallar sopre su existencia en sí mis-

Según el artículo 16 de la Ley 153 de ma, validez o nulidad, ni tampoco el poder 
1887 la legisladón canónica es indepen- · civil puede hacerlo. respecto de los. matri
diente de la civil y no forma parte de és- moniOE· eclesiásticos. Son dos jurisdiccio
ta, pero será solemnem~nte respetada por nes distintas, que se entremezclan a ese 
las autoridades de la República. Existen respecto, de donde· resulta uno de los ·as
casos en que esa legislación trasciende al--pectos de la ·independencia de las dos po
campo civil y- entonces generalmente su testades, y el respeto a la legislación ca
respecto a ella se consagra por medio de uónica, que no forma parte de la civil. 
normas positivas. El artículo 12 de la ;Ley Si para el act_o dé_ la celebración del ma-
57 de 1887 estableció la validez para to- trimonio existe lo anterior, también exis
dos los efectos civiles y políticos de los te la diferencia en cuanto al modo de prue
matrimonios que se celebren conforme al ba de ese acto. El matrimonio civil tiene 
rito c~tólico, y esta es la primera proyec- . su prueba principal, que es la determina
ción de la legislación canónica sobre el da por los artículos 364 a 367 del G. C., y 
campo civil, o sea el matrimonio católico· el matrimonio católico la suya propia, que 
que produce efectos civiles. es la determinada por Ja ley canónica y · 

Reconocida la validez del matrimonio que se concreta en el acta que levanta el 
católico, era obvio que tenían que venir Párroco respectivo. · · 
dos consecuencias: la primera, ht forma Son, pues ,esas actas de origen distinto, 
como debe celebrarse ese matrimonio, y de autoridades distintas, pero ambas tie
esto es de la autoridad privativa de la nen eficacia legal para demostrar un mis
Iglesia; y segundo, el modo o medio de m o hecho jurídico, como la muerte, 0 un 
prueba dB ese acto. En cuanto a lo prime- mismo acto jurídico, como el matrimonio. 
ro, se halla el artículo 17 de la Ley 35 de No quiere decir lo anterior -y subraya 
1888 artículo Concordatario; en cuanto a esto la Corte- que esas actas., civiles o 
lo s~gundo, se hallan los 'artículos 22 de eclesiásticas, sean intocables: no. Esas ac
la Ley 57 de 1887 y 79 de la Ley 153 del tas, como cualquiera otra prueba, como 
mismo año, que ·preceptúan que se ten- una escritura pública, como un documen
drán y. admitirán como pruebas principa- to privado, pueden, por ejemplo ser re
les del estado civil, respecto ·de nacimien- darguidas de falsas y entonces ~1 debate 
tos o matrimonios o defunciones de per- planteado so.bre este extremo sigue la re
~onas bautizadas, casadas o muertas en el gla general Y cae bajo la jurisdicción de 
seno de la Iglesia,. las certificaciones que los Jueces Civiles. · 
con las formalidades legales expidan los Pero de lo anterior no puede concluírse 
respectivos Párrocos, insertando las actas que las actas de origen eclesiástico sean 
o partidas existentes en los libros parro- <"xactamente las mismas o estén identifi
quiales. · cadas con las actas del estado civil. esa 

Reconocidos por nuestra legislación, am- cqnclusión sería inadmisible, porqu~ no 
¡. bos matrimonios, el civil y el canónico, ca- puede? identificarse- _actas que proceden 

da uno de ellos, según el· ~aso, se celebra de origen distinto, de autoridades distin-
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tas y que se levantan por procedimientos 
distintos. N.o. Las actas de origen eclesiás
tico se asimilan a las de origen civil úni
camente en cuanto a su valor probatorio. 
Ni los Curas Párrocos son funcionarios 
rúblicos del registro civil, ni las actas de 
origen eclesiástico tienen el carácter ni la 
configuración de los documentos públicos 
a que se refiere la ley civil, y es muy dis
tinto el carácter de documento auténtico 
del de documento público. Casi a raíz de 
la expedición de las Leyes 57 y 153 de 
1887, la Corte est:udió ese punto y sentó 
como doctrina que no ha sido modificada 
la siguiente: 

"Por el hecho de dar valor de pruebas 
a hts certificaciones de los Sacerdotes Pá
rrocos sobre na~imientos, matrimonios y 
defunciones, no deben considerarse aqué
llos como funcionarios públicos, ni tales 
certificaciones como instrumentos públi
cos". (Sentencia de 4 de junio de 1890. 
Tomo 1Q de la Jurisprudencia NQ 2916). 

Y lo anterior se comprende si se tiene 
en cuenta que los funcionarios públicos 
son los creados por la ley, aquellos a que 
se refiere el Código Político y Municipal 
principalmente, y que desde luego que en 
el artículo 17 de la Ley 35 de 1888 se pac
tó que el acto de la celebración del matri
monio católico será presenciado por el 
funcionario que la ley determine, con el 
objeto de verificar la inscripción del ma-

. 1 rimonio en ·el registro civil, fue porque 
claramente se comprendió que los Curas 
Párrocos no eran funcionarios públicos, 
pues si no fuera así, habría una redun
<{ancia inexplicable al establecer que dos 
funcionarios públicos presenciaran o auto
rizaran un mismo acto. La anterior inter
pretación se corrobora con el artículo 29 

de la Ley 95 de 1890, en que se señaló al 
N otario, donde lo hubiere, o al Secretario 
del Consejo Municipal, donde no lo hubie
re, para que presenciara el matrimonio con 
el objeto de hacer la inscripción en el re
gistro civil. En corroboración de la doctri
na ya citada, se encuentra la sentencia de 
23 de julio de 1925 (G. J. Tomo XXXI, 

.JJ1UTI»ITCTI.&JL 

pág. 280), Jurisprudencia de la Corte To
mo 3Q Número 102, que dice así: 
. "Las actas de origen eclesiástico no son 
instrumentos públicos en el sentido estric
tamente legal de. la locución, pero sí tie
nen el valor de tales para acreditar actos 
religiosos que pasan ante los Párrocos, re
lacionados· con el estado civil de las per
sonas. Son pruebas S1l!i-genellis estableci
das expresamente por la ley y restringi
das a los casos especiales de que ella trata". 

Sí, pues, como se ha visto y demostrado, 
las actas del estado civil de las personas; 
civiles y eclesiásticas, son de distinto ori
gen, se levantan por distintos procedi
mientos y son hasta de naturaleza dife
rente, coincidiendo únicamente en su va
lor probatorio, las disposiciones civiles y 
en especial las consignadas en los artícu
los 372 a 384 del C. C., no son aplicables 
a las actas, de origen eclesiástico, de la 
misma manera que las disposiciones ca
nónicas sobre actas del estado civil, modo 
de sentarlas, suplirlas. cuando se han omi
tido, corregirlas; no son aplicables a las 
partidas de origen civil. De donde se con
cluye que la omisión de una partida ecle
siástica y su incorporación en el libro res
pectivo no se subsana por el procedimien
to establecido en el artículo 381 del C. C.. 
sino por las respectivas disposiciones de 
origen eclesiástico. 

Mas las actas. civiles y eclesiásticas sí 
pueden caer sub-judice cuando son recha
zadas, redarguidas .o tachadas de falsas, 
en los casos en (!Ue pueden serlo las de ori
gen civil, y entonces el poder civil ordina
rio es el competente para decidir sobre tal 
materia. · 

Estima opottuno la Corte observar que 
al presente existe otra clase de actas del 
€'stado civil respecto del matrimonio, pues 
el legislador autorizó a los extranjeros re
f:identes eri c·olombia para casarse ante los 
agentes diplomáticos o consulares de paí
~es extranjeros, siempre que se llenen al
gunos requisitos, como el de que ninguno 
de los contrayentes sea colombiano. Las 
Betas que al respecto se levanten deben 



inscribirse en el Registro del Estado Ci
vil, dentro de los cinco días siguientes a la 
fecha de su celebración. 

De esto resulta lo siguiente: a) que esas 
actas se pueden inscribir posteriormente a. 
la celebración del acto, y por lo tanto el 
legislador no exige que sea el mismo día; 
y b) ttue esas actas. se levantan de acuer
do con la legislación extranjera respectiva, 
y una vez anotadas en el Registro Civil, 
son pruebas del acto civil del matrimonio. 
No están, por lo tanto, reguladas en sí por 
las. disposiciones del C&digo Civil sobre 
el particular, sino por una ley extranjera. 
Result::t entonces que también les son apli
cables a esas actas las observaciones que 
preceden, y se destaca el hecho de que .por 
ese reconocimiento en nada se lesiona la 
potestRd civil ni el imperio de la soberanía 
patria, como tampoco se lesiona al reco
nocer la validez y eficacia de las actas de 
origen eclesiástico, que demuestran el ma· 
trimonio que contrae casi la totalidad de 
los colombianos. 

Enfocando ahora el asunto sobre lo que 
eg mf'.teria de la acusación, en el presente . 
capítulo, resulta lo que sigue: 

El Tribunal sostiene, y es fundamento 
báaico de su sentencia, que como la fecha 
del acta de matrimonio de José Trinidad 
Fo:rero con Soledad Moreno es la de 25 de 
agosto de 1911, es claro -dice-, que tal 
fecha es falsa y que la partida no tiene 
fecha verdadera. Y esta deducción o afir
mar.ión la fundamenta en que la partida 
de ese matrimonio fue inscrita en el año 
de 1924. 

Sostiene . además el Tribunal que como 
una partida de estado· civil sin fecha ca
recf' de uno de sus elementos sustanciales 
como instrumento público auténtico el ac· , 
ta en cuestión debe ser rechazada. . 

A esto observa la Corte que ya quedó· 
demostrado que las actas del estado civil 
de origen eclesiástico no son instrumentos 
públicos en el sentido que les da el Tribu
nal, y que no es. la autoridad civil sino la 
eclesiástica la competente para determi
nar cómo se inscribe una partida en los li
bros parroquiales. 

JlUIDIICliAIL 

Respecto de la partida de matrimonio 
dice así el Cánon 1103: 

"Celebrado el matrimonio, el Párroco o 
quien hace las veces de éste, inscriba cuan
to antes en el Libro de Matrimonios los 
r1ombres de los cónyuges y de los testigos, 
E-1 lugar y el día en que el matrimonio se 
l:a celebrado· y lo demás de conformidad 
con lo prescrito e.n los libros .rituales y por 
el ·propio ordinario; y esto, aun en el ca
so de que haya presenciado el matrimonio 
otro sacerdote- delegado por él o por el or-
dinario". · 

La Corte no puede aceptar esta conclu
sión del Tribunal, porque el hecho de que 
una partida del estado civil, cualquiera que 
sea su naturaleza, se siente con posterio
ridad al hecho o acto que registra, no in
duce falsedad. Tan cierto es esto que el 
mismo Código Civil, cuando se ha .omitido 
sentar en su debido tiempo una partida, 
da las reglas para asentarla posterior
mente. 

No comparte tampoco la Corte la tesis 
del Tribunal consistente en que como la 
partida del matrimonio mencionado se sen
tó en 1924 y él se celebró el 25 de agosto 
de 1911, esta fecha es falsa, porque como 
acaba de expresarse, una partida del esta
do civil puede referirse a un acto 0 hecho 
pretérito y entonces se tienen dos fechas: 
la de celebración del acto o verificación del 
hecho Y la en que se sentó el acta y no 
puede decirse por esto que la partida' tenga 
fecha falsa. La falsedad es mutación 1 al
teración de la verdad o también puede re
caer sobre los elementos materiales que 
constituyen la forma de un documento 0 
de un instrumento Y de esto no se trata en 
el capítulo que se estudia; y e¡:~ pertinente 
~bservar que esa falsedad, en·. cualquiera 
ae sus elementos, no se ha demostrado 
como adelante ·se verá. " ' 

Parece que el Tribunal quiso agregarle 
otras condiciones al modo ~omo debe ex
tenderse una partida de origen eclesiásti
co, adición inadmisible por lo ya expuesto. 

El Tribunal considera que en caso de 
que el matrimonio "se hubiera efectuado, 
como no se asentó la partida correspon-
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diente en oportunidad, ha debido aplicarse 
el procedimiento señalado por el artículo 
381 del C. C., tesis ésta inadmisible por
que, como ya se ha dicho, el modo de le
':antar las partidas de origen eclesiástico 
y civil y de llenar las omisiones al respec
to, es distinto en uno y otro caso, de donde 
se deduce que las disposiciones del Código 
Civil sobre el particular no pueden com
prender a las partidas de origen eclesiás
tico. 

Estima el Tribunal que la partida del 
mencionado matrimonio no está respalda
da por la presunción de autenticidad es
tablecida por el artículo 392 del C. C.; que 
no es un instrumento público auténtico, 
porque carece de fecha verdadera, pues la 
que exhibe es falsa, y que, por lo tanto, no 
puede ser tenida como prueba principal del 
referido matrimonio. 

La Corte observa: 
El artículo 392 del Código Civil se refie

re a las partidas de origen civil; un acta 
del estado civil, de origen eclesiástico, no 
es un instrumento público, en el sentido 
que le da él Tribunal a esa expresión, y 
ya se vio que el acta del matrimonio Fo
rero Moreno no carece de fecha, ni es fal
sa la que exhibe. 

Se. deduce de lo anterior que el Tribunal 
aplicó indebidamente los artículos 377, 381, 
392 y 1758 ~el Código Civil. Erró además 
el Tribunal por error de hecho manifiesto, 
al conside;ar que la partida de matrimo
r.·io carece de fecha, pues· por lo explicado 
sí tiene fecha, y ese error lo llevó a la 
equivocación de no estimar esa partida co
mo prueba al respecto. 

Las partidas eclesiásticas se regulan por 
el principio de que los requisitos. dé fondo, 
decisolt'ia litis, se determinan por la ley de 
su origen, ha dicho la Corte (Jurispruden
cia de la Corte, Tomo II(. N os. 2833 y 
2835): 

"Habiendo otorgado la ley --dijo en otra 
sentenc}a- valor civil a las partidas de 
matrimonio canónico, ellas se regulan por 
el principio que rige en materia de prue
bas de que los requisitos de fondo,m!ecisoria 
lliti~. se determinan por la ley de su origen; 

.Jf1UIDTICTIAIL 

y como en Derecho Canónico las partidas 
de matrimonio religioso, extendidas en fo:r
ma debida, son documentos auténticos 
(Cánon 1815), con tal carácter deben es
tudiarse también por los Tribunales'' (To
mo III NQ 3223). 

El Tribunal, al estimar el valor proba
torio de la partida de matrimonio de Tri
no Forero y Soledad Moreno, a la luz de 
las disposiciones del Código Civil, violó no 
sólo las normas ya señaladas anteriormen
te, sipo los artículos 12 y 22 de la Ley 57 
de 1897 y 17 de la Ley 35 de 1888. 

Dedúcese de lo anterior que es preciso 
casar la sentencia y entrar a pronunciar la 
de instancia. 

Las partidas de origen eclesiástico, como 
acaba de expresarse y como lo ha sosten:i
do la Corte en varios fallos, se 'regulan 
por el principio en materia de pruebas de 
que los requisitos de fondo se determinan 
por la ley de su origen, o sea en casos co
mo ei presente, por las disposiciones del 
Derecho Canónico. En autos aparece }.a 
partida de matrimonio tantas veces men
cionada, la cual está amparada por la pr€!
wnción de autenticidad, porque está es
tablecid_o plenamente que la firma puesta -
al pie de ella, la del doctor Honorio Angel 
y Olarte, fue quien los casó, es real y ver
dadera, y que esa partida fue escrita po:r 
su coadjutor, cooperador o ayudante, el 
Presbítero Cala Phillips. 

En las dos inspecciones oculares sobre el 
libro parroquial donde está inserta la par· 
tida precitada, los peritos hicieron alguna:; 
observacio_nes, que parece determinaron al 
fallador a no reconocerle la autenticidad. 
Por esto la Corte ehtra a referirse a esoH 
reparos, observando a!lte todo y repitien
do que están establecidas dos cosas: que 
la firma que dice Honorio Angel y O. al 
pie de la partida es auténtica, y que quien 
la sentó, como amanuense, en el año de 
1924, fue el do~tor Cala Phillips, de orden 
del Párroco. 

Dicha partida., tal como se halla en e:l 
libro respectivo, según lo observado por e:t 
Tribunal ,dice textualmente: 

"En la santa iglesia de Nuestra Señor:!. 



de Lourdes dé Chapinero a veintidnéo __ ~e 
~~tó de ml1 novecientos once; so ei :Páy
rroco presencié éi mah·tmonio que' in facie 
Ecclesi.a~ contrajo José Trinidad Forero, 
hijo de Antonio Forero y ·carmen Vélez, 
cun Soledad Moreno, hija de Eüfemio Mo
renó y Magdalena Hérrera. Fueron testi
go~ del ma..trhnonio in ~rticulo mortis de 
la tbntrayente Eudoro Velásquez P. y 
.Anunciación Díaz. -Dúy fe. -Tachado 
v-einticuatro no vale. -Entre líneM a:mce 
vale. Enmendado Magdalén~. "'"""'"Vale lto
norio Angel y OH. 

l:!ln prim:er término la Corte, para des
vaitecér }ll impresión de que esa partida se 
lnft>i-era sentado en un libro ad4\5c, o no 
destinado para tal ()bjelo, observa que se 
ha1!a insertfi. en ei libro tercero de Matri
.f.tlo:r'ltos de la Parroquia, al folio doce iz
quierdQ, libro aonde se hallan numel'eeas 
partidas de matrimonio; de hl.s cúales se 
tomó relación, como la d.e Juan Gregario 
Rodríguez éon Matilde Perilla, Eduardo 
Ftguérba con Isabel Ponce, Hip6lito Dín~ 
éon Bernarda Olaya, Francisco Nieto Nié .. 
to con Isabel Malo, Pompilio Martínez N. 
con María Luisa Rúeda, libro empezado en 
1905 y terlJlinado en 1919. Ahora, si ese 
libro hecho para cuentas, porque tiene las 
columnas del Debe y el Haber, iue éftl·· 
pleado después Para asentar las partidas" 
de matrimonio, pegando las dos hojas. en 
,) 

que estaban insertas algunas cuentas, quie-

]o José Trinidad For~ro, hijode Anto.~io 
Forero y Carmen Vélez? con Soledad Md~ 
reno, hija de Eugenio Moreno. i Ma~qá1e: 
na Herrera: Fuéron tésHg8s del· hi.átHffio: 
ni() iñ arÜcuio mortis de la contrayente 
Eudoro Velásquez P. Y. Anunciación Díaz. 
Doy fe. Honorio Angel y 0". Hay una rú
brica · Es fiel copia, expedida en 
Chapinero el 9 de febrero de 1933. ~El 
Párroco, Vi~tor Bátt'os M:otalee;'a 

Los peritos ~óiiéeptuaron que había di
ferencias entre lo expresado en esta co
pia y lo que reza la partida originai, y las · 
hicieron consistir en lo slguierité i Ert ia 
E:X}}editUi por el eura Párroco se iee Euge
nio y en el original se lee Eufemio. En la 
copia Velásquez está con ese y con zeta en 
or.den y en el original con dos ~-etas. En la 
copia la partida terminn Mtl las palabfM 
doY te, y en ei originai, a continuación de 
ella, se encuentra lo siguiente: Tachado . 
"veinticuatro'' no vale. Entre líneaR ¡'orl-" 
ce". Vale. Enm~nda.dó ~<Magd.aiena.H Vale. 
Los per~tos, en vista de esto, dedujeron 
que l~ copiá expedldá por -el PárrticQ Bá· 
rrios Morales no es fiel. 

Éfista un somero a.náiisls pará conciüír 
que los reparos de ios peritos' nb tiénen 
ninguna t.rasééndencia legal. En primer 

~ ' tetmmo s-e observa que en la copia de una 
partida, como en la· copia de una escritura 
pública, no se_ insertan jamás las enmen-

r-e -esto decit que el Párrocó faltó a la ele
~nuia, orden o pulcritud que deben preva
lécer en el modo de lle~ar los libros ·pa
r-roquiales Y a la obligaci6n de escoger los 
más ltl)tos para tal fin, pero -eso no resta 
:,¡,llt~ilticidad' a la partida. ni al libro. 

La partida que presentó la demandante 
rarB. cómprobar el matrimonio' de sus pa
dres dice: 

"El suscrito Párroco de Ghapinero cer
tifica que en el folio 12 d-el Libro III de 
Matrimonios de este Archivo, se encuen
tra. la siguiente partida: "En la santa igle
sia de Nuestra Señora de Lourdes de Cha
pinero a veinticinco de agosto de mil no
vecientos once, yo el Párroco presencié el 
matrimonio que in fade lE«Uesi~~ <;Qptr~., 

daturas de la matriz, las cuales quedan sal
vadas al pie -de ella ·y entonces quien ex~ 
pid-e una de esa.s copias lo hace ya omitien
do esas salvedades y las referencias a ta· 
les enrnendaturas. En la. part.ida original 

' se hizo una tachadura y ·un interlineado, 
que fu-eron salvados. tachadura e interli
neado que no han sido objetados como fal
sos o -como puestos posteriormente al día 
en que se séntó la partida. Un error de or
tografía no le quita la aut-enticidad a una 
copia, como tampoco el cambio en la le~ 
tra de un nombre, y es obvio que en toda 
copia se usa poner un término casi sacra
mental, "Es fiel copia", lo cual, como es 

. claro, no se podría pon-er jamas en el ori~ 
ginal de una partid{t Q de una escritura 
pública, 



Los peritos grafóÍogos sostü'\iieton que 
la partida de matrimonio de José Trinidad 
Forero n.o puede considerarse como docu
mento perfectamente regular ·por su colo
cación en el libro, pues no ocupa el sitio 
normal dentro del orden cronológico, que 
es el orden lógico para esa clase de asien
tM. Péto al mismo tiempo advierten que 
~ñ e1 propio libro h~y otras partidas que 
tampoco ocupa.ri éi ordéli lógico, qu~ es el 
cronológico, las que señalan y soti á Ías que 
ya se hizo referencia en ese fallo. Mas esüt 
falta de orden no va contra la autentici
dad del libro, ni de las partidas, autenti
tid.ád qUe, M werdad1 no ha sido contradi-
cha ni desvirtuada. ' 

Los mismos peritos llegaron a ia éótl• 
clusión de que la partida de matrimonio· de 
José Trinidad Forero no puede considerar
se como documento péft'e~tament~ regular 
por el aspecto de su redacci6n, compara .. 
ca con la que se acostumbra en el libro 
rara. las Pilrtidas de matrimonio realizados 
en las mismas drci.IiiStfitlCfas especPales 
en que, según lo reza la partida, se cele
bró el de· José Trinidad Forero y Soledad 
Moreno. "Efectivamente, dic·en, en el libro 
dA matrimonios examinado se observa una 
tJf.éocunaci6n esoecial de claridad respecto 
a 1::~~ circunstancin..s de lugar y causa es
nP.dal nor las cuales el matrimonio se ce
lebra". Para cor~oborar este a·serto inser
t~.n varit~s, ile eRll.s nartiflas .y concluyen 
oue la oe José Trinidad Forero no/es un 
documento perfectamente reg-ular desde el 
r-nnto de vista de su redacción. pues en 
~na concurren las expresiones ''iim Jfacio l!'d'

t1esJae99 e ''in artfcUl!Vo moTHs99 y ésta últL 
"lla. colocHda en el pá.rrafo en que se citJl 
'11. Jos t~>RtiP"os y no a los contrayentes. 

I.a Corte observa, en Primer términr 
"Ve los peritos se extralimitaron a est~> 
1·esnect.o P.n lo que es materia de la pruep 
b:t PTafol6gica. A demás, no hay ni pued~> 
ba'ber una redacción inflexible, · rígida r 
uniforme que sirva como de troquel; la 
redacción varía según las modalidades del 
~.cto' y hasta según el estilo de quien :re
dacte. Indudablemente los peritos graf6Io· 
gos pudieron hallarse perpléjos ante Iae 

t!istintas expresiones, técnicas en el Dert:l
thd Canónico, que se emplean en las parti
das de nitttrlmonio, según los casos. Así, 
los matrimonios cat61ic6s pueden celebra.:J~· 
.;3 en distintas circunstancias, de las cua· 
\es los Párrocos deben dejar la relad611 o 

clara y expresa. Todos los matrimonios Clt-

tólícos son D.n facie ecclesiae, pero unos, la 
g-eneralidad, siguen la regla común: pre
vias las amonestaciones se celebra en la 
Iglesia que corresponda a la Parroquia de 
la mujer¡ otros, con licencia especial, por 
vía de excepción y cosa hoy difícil. con 
permiso, se ee1ébran iim <!l!omicilñ«J>, en la cea-
E"a de uno de los contrayentes y con todas 
las solemnidades, entre ellas altaT, como 
loa que se usan en la Iglesia~ y obros hu 
attícudo mortis, cuando por gravecloo de 
a?guno de los contrayentes el Párroco prest" 
cinde de toda diligencia pre matrimoni~,r 
y los casa sin ritualidad dE! ahar, genera]
mente ·en el lecho del enfermo. Es cla:ro en
tonces que una partida de matrimonio ni) 
siempre es igual a otra, o mejor, no sieltl:
p:re puede serlo, pues depende de las cir·-· 
cunstancias ; y en las partidas que los mi~l
mos peritos insertaron"' en su dictamen se 
ven claramente las diversas condiciones ~n 
que se hicieron varios de esos matrimonim~. 
Por ejemplo. se ve de ellas que el mati'i:
m.on'\n del doctor Pompilio lVlarUnez N. se' 
verificó in domicilio y que el de José Bena:" 
vides con Desposorios Mayorga. se verif!-
có en Marly, pero no fue in domñcilli~. por 11) 
~·a explicado, y que el de Trino Forero coTl 
Soledad Moreno se celebró Íl!U aJrU:c1lllllo mm·
tis. 

El hecho de que el Párroco no hubiera 
asentado la partida diciendo iim ifade ecch!
s;ae. in articUlllo mortis, presencié el ma
trimonio oue contrajo José Trinidad Fo
rero con Soledad Moreno, sino que hubiE!
ra hecho constar que fueron testigos dc~l 
matrimonio in articulo morti5 Eudoro Ve~ 
Jásquez y Anunciaci6n Díaz, no resta na
da de su va!or probatorio a la partida, ni 
con el criterio más extremo puede señn
. larse como una irregularlda.d al x-especto. 

Finalmente, el interlineado y la. enmena 
datura de la partida del matrimonio cuy~ 
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rrueba se viene examinando no le quita la 
autenticidad, por lo ya dicho, fuera de que 
los peritos anotan que hay varias partidas 
corregidas y enmendadas. 

No está fuera del caso observar que la 
. ley civil reconoce también la existencia y 
validez de los matrimonios i1111 articulo mOI·
tis y que en esos casos se puede prescin
dir de las formalidades que al respecto se
ña.la el Código Civil. De ahí el artículo 135 
de dicha obra, y· es claro que en tal caso 
en el acta del matrimonio ha de expresar
se que se ha verificado in articUll]o mortis, 
con la obligación de revalidarlo ·posterior
mente, si dentro de los cuarenta días no 
J;mbiere muerto alguno de los contrayen
tes. Algo parecido sucede en ocasiones·, en 

_ Derecho Canónico, en que los esposos que
dan con la obligación de la velación poste-

. rior, pero la omisión de esta solemnidad 
no invalida el matrimonio. En una de las 
actas que tuvieron en cuenta los peritos se 
halla este caso y dice así: "En Chapinero 

- (Marly) a treinta de mayo de mil nove
cientos nueve se hizo el desposorio y se les 
impuso la obligación de recibir después las 
bendiciones nupciales caso de reponerse el 
novio". (Partida de José Benavides con 
Desposorios Mayorga). 

r.a, nresunción de autenticidad del acta 
del matrimrmio de José Trinidad Forero 
ron !qo1edad Moreno no está, por todo lo 
dicho, desvirtuada, y entonces es preciso 
oar a: e~a acta el valor legal correspondien
te. o sea el de instrum~nto demostrativo 
de la celebración de ilicho matrimonio. 

Pero la Corte no detiene aquí su estudio, 
sino aue pasa a referirse a otros elemen
tos demostrativos de la existencia de tal 
matrimonio. · 

Los testif!'OS de ese acto, según la par
tida, y en esto no hay discusión, fueron 
En doro V elásque1. R. y Anunciación Díaz. 

El primero rindió su declara..ción el 5 de 
mayo de 193& y diio: "El matrimonio no 
se efectuó en la Parroquia de Chapinero· 
sino en la . casa ; conocí de vista, trato y 
colll.unica.ción al señor José Trinidad Fore
ro y a Soledad Moreno. Y o presencié el ma
trimonio que contrajeron el 25 de agosto 

de 1911". Anunciación de Velásquez decla
ró el 3 de mayo de 1933 que presenció el 
matrimonio del señor Forero con la seño
ra Moreno, que contrajeron éstos. en su ca
ea de habitación, situada en el barrio de 
Chapinero, por haber sido la 'declarante 
madrina de- ese matrimonio. Francisca 
León declaró el mismo 3 de mayo que pre
senció el matrimonio que celebraron en su 
casa de habitación, abajo de Marly, barrio 
de· Chapinero de esta ciudad, los ya men
cionados José Trinidad Forero y Soledad 
Moreno. 

Los dos primeros declarantEls fueron, se
gún la partida, testigos del matrimonio y 
~narece de· autos que la tercera era la sir
vienta de los esposos Forero-Moreno. Los 
tres testigos coinciden en el hecho sustan
cial de sus declaraciones, haber presencia
do el matrimonio, celebrado en la casa de 
·los contrayentes~ No coinciden en algunos 
detalles, que no afectan el hecho principal 
que se trata de establecer, y esa no coin
cidencia. a juicio de la Corte, no le resta 
valor probatorio a sus declaraciones, por 
Jo siguiente: a)· los testigos declararon 22 

'-
años después de la celebración del matri-
monio, y es cosa observada y explicada por 
lfls trai:adistas d-e pruebas judiciales que 
los hechos que no afectan directamente a 
Jas Personas, se van· esfumando de la me
rn0ria con el transcurso del tiempo y que 
r,ólo queda generalmente el recuerdo del 
hechfl nrincipal. Por eso observan algunos 
expositores que son sospechosas aquellas 
declaraciones rendidas mucho tiempo des
pués de aéaecido un hecho y en que es per
fectg v r>nrr>nleta la coincidencia de los me
ncir~>s nP.tnlles q_ue rodearon'~ el hecho o el 
af't:o: h' lM testür(l~ citados·, comó ya se 
ñi.io. co;n~iden en el hecho. nrincipal .. el ma
trimonio rlP. los esnosos Foreros, en la fe
cha·. ·en P.l' hi!iar <'J(Inde se celebró. la casa 
de aaué1los·. Coinciden Jós dos prim~ros en . 
que el matrimonio se celebró in artiClllio 
mottis y disérepan sólo sobre quién era el 
enfermo. Mas esas discrepancias no ··afec
tan ·Jo sÚstancial del asunto, o sea la pre
sencia en la ·celehraciórt del matrimonio 
Forero-Moreno, en la Ca$a dé 'éstos, in all"-
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~icUJIHo mo1rtis y en la fecha qué dice all acta nes de los testigos presenciales del matrl-
del matrimonio. monio. La enfermera se refiere al naci-

De lo anterior resultan estas dos conclu- miento de la niña Ana,. hija de Soledad, 
siones: 111o el valor probatorio de la parti- hecho muy distinto al de la celebración del 
da de matrimonio y su autenticidad, están matrimonio de José Trinidad con ésta .El 
reforzados por las declaraciones de los tes- doctor Eliseo Montaña, que asistió a Sole
tigos presenciales; 2$ Aun no reconocién- dad en el trance, declara _sobre este punto 
dole valor al acta, para lo cual no hay nin- y dice que aquél sucedió en condiciones 
gún argumento legal, la declaración de los normales y agrega que el señor Forero 
testigos presenciales sería prueba supleto- vivió siempre en la casa de sus padres. 
ria directa del matrimonio. En sentencias 'Tampoco esta declaración infirma las de 
ele fechas 23 de julio y 30 de noviembre de los testigos presenciales, por los mismos 
1925, Jurisprudencia de la Corte Tomo III. motivos que se expusieron al analizar la 
N os. 1027 y 103, dijo esta Corporación: declaración de la enfermera. 

"Las actas de origen eclesiástico no son Se adujeron varios testimonios de per-
instrumentos públicos pero sí tienen valor sonas conocidas en esta ciudad, que afir
tegal para acreditar actOs religiosos que man que trataron a José Trinidad Forero 
pasan ante los Párrocos. Son pruebas sUJii- durante un lapso mayor de diez años, co
generis establecidas por la ley. Aun en el mo hombre soltero, hasta su muerte. 
caso de que por su imperfección no se re- No estima la Corte que esas declaracio
conozca valor a un acta eclesiástica de ma- nes demuestren la no existencia del ma
trimonio, el testimonio· rendido en forma trimonio de Forero, porque el solo hecho 
legal por los testigos presenciales es prue· de que_ un grupo de personas trate a un 
ba supletoria suficiente para acreditarlo". individuo como soltero no es signo inequí-

Del análisis anterior se concluye que no voco de oue lo es. Lo mismo sucede con la 
está demostrado, ni siquiera en principio, d-eclaración que haga un individuo sobre 
que las declaraciones hechas. en el acta del su soltería; tal aseveración no demuestra 
matrimonio sean falsas. Todo lo contrario, plenamente ese estado, ni es apta para 
sometidas a un severo análisis, resultan desvirtuar pruebas como las que se han 
verdaderas y exactas. ' analizado, afirmativas- de hechos concre-

Pero como quiera que a las declaraciones tos. De modo que ni los testimonios a que 
de los testigos que ya quedaron analiza- viene refiriéndose la Corte, ni las declara
das se han contrapuesto especialmente dos, ciones de Trino y Soledad al otorgar al
en las oue el Tribunal fallador hizo hinca- gunos instrumentos públicos, son aptas o 
pié, la Corte no puede relevarse de estu- eficaces- para destruír la prueba- de la exis
diar]as. Esas declaraciones son las del doc- tencia de un matrimonio. Lo que acontece 
tor Eliseo Montaña y Carmen Torres v. de en algunos casos es que por temor reveren
BeJtrán. Esta última fue la enfermera de cial, o por conveniencia social, o por cau
doña Soledád cuando nació la niña; dice sas muy íntimas, que. pertenecen al fuero 
que ]a asistió. que el alumbramiento se interno, personas qu~ han contraído ma
efectuó en condiciónes· normales, que en la trimonio quieren mantenerlo en secreto y 
casa de Soledad vivían, además de ésta., esto suele acaecer en casos semejantes al 
don Trino y la sirvienta lP'aclha, la misma del presente pleito, cuando los que se ca
Francisca Le6n que presenció el matrimo- san han vivido antes maritalmente. 
ni o; y agrega la declarante que no recuer- La correspondencia y pruebas fotográ
da que el señor Trino le hiciera promesa ficas acompañadas a. los autos, aun esti
eJguna de matrimonio a. doña Soledad, ni mándolas como carentes de todo mérito in
vio que· se casaran, ni oyó comen,tarios re- dicativo, así sea débil, del matrimonio de 
lecionados con este asunto. Basta el enuna los espososForero-Moreno, no _serían efi
ciado de esta declaraCión, para concluir que caces en ningún caso para sacar una cona 
en nada infirman con ella las declaracio- · clusión co_:ptraria a que aquél~ celebró. 

-< 



Establecido el hecho del matrimonio de 
Trino Forero y Soledad Moreno, pasa la 
Corte a estudiar lo relativo a la filiación 
de la demandante. 

Está comprobado hasta la evidencia que 
Ana Forero es hija de Soledad Moreno. 
Las declaraciones del ·Médico doctor Mon
taña y de la enfermera, que asistieron en 
el trance del alumbramiento a doaa, Sole
dad, fuera de otras pruebas, respaldan la 
conclusión anterior. Demostrado que José 
Trinidad Forero contrajo matrimonio con 
Soledad Moreno, y demostrado plénamen
te que Ana nació dentro de ese matrimo
nio, la ampara la presunción pater est id 
(¡uid nuptias demostrant, de donde resulta 
acreditada la filiación de Ana, como hija 
legítima de José Trinidad Forero y Sole
dad Moreno. 

Lo anterior hasta para comprobar el ex
trem~ o r.roporción que acaba de expresar
se. N o obstante, para mayor abundamien
to, la Corte entra a estudiar, a la luz de 
la partida de origen eclesiástico, de ·oautizo 
de Ana, la filiación de ésta. 

Preceptúa el artículo 22 de la Ley 57 de 
1887 que se tendrán y admitirán como 
11ruebas principales del estado civil, res
pecto ·de nacimientos o matrimonios o de
funciones· de personas bautizadas, o· casa
das o muertas en el seno de la Iglesia Ca
tólica, las certificaciones que con las for
malidades legales expidan los· respectivos 
Sacerdotes Párrocos, insertando las actas 
0 partidas existentes en los libros parro-
quiales: · 

Al folio 44 del cuaderno N,Q 1 fue pre
. sentado, con la demanda, el siguiente cer
tificado del Cura Párroco de San Victo
rino: 

"Certifico : 
"Como Cura Párroco de San Victorino 

de Bogotá, que en el Libro 33 de Bautis
mos y en el Libro 99 de Defunciones, se en
cuentran las siguientes partidas: 
"Sentencia del Señor Vice-Provisor Ecle
siástico. - Bogotá, marzo dos de mil no-
vecientos treinta y tres. - Vistos ..... . 
Por tanto, según lo pedido y lo que consta 
de autos, en el juicio seguido en este Tri
bunal el Vice-Provisor eclesiástico del Ar-
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zobispado de Bogotá, de conformidad con 
los sagrados cánones y teniendo en cuen
ta el concepto del señor Promotor de Justi
Cia, ordena: Primero : Inscriba el señor 
Cura Párroco de San Victorino, en el Li
bro y Lugar correspondiente del Archivo 
Parroquial, ·la siguiente partida: así: En 
ia Parroquia de San Victorino a veintiocho 
de septiembre de mil novecientos doce el 
señor Cura Párroco, Presbítero doctor don 
Eliécer Gómez bautizó solemnemente a 
una niña a quien se llamó Ana del Car
men, nacida el día dos. de septiembre de 
mil novecientos once, hija legítima de Jo
sé Trinidad Forero y Soledad Moreno. -
Abuelos paternos: Antonio Forero y Car
men V élez. Maternos: Eugenio Moreno y 
Magdalena Herrera. Padrinos: Francisco 
Amaya y Anunciación de Velásquez. Con
trajo matrimonio eclesiástico con el señor 
Enrique Gouffray, hijo de Víctor Gouffray 
y Carlina Peláez, en la Parroquia de San 
Pablo de Bogotá, el día cuatro de enero de 
mil novecientos treinta. Notifíquese y cúm
plase; --:- Fidel JLeón Triana, Presbítero 
Vice-Provisor. Daniel Caro JLeiva N. E.
Firmo· la presente partida de la sentencia 
transcrita, en Bogotá, Parroquia de San 
Victorino, a ocho de marzo . de mil nove
cientos treinta y tres. Doy fe. Gregorio Fo
rero Nieto'. 

"Sentencia del señor Vice-Provisor Ecle-
8iástico del Arzobispado de Bogotá, - Bo
gotá, marzo dos de mil novecientos trein
ta y tres. Vistos. . . . Por tanto según. lo 
pedido y lo que consta de autos, en el jui
cio sumario seguido en este tribunal, el 
señor vice-provisor eclesiástico del Arzo
bispado de Bogotá, de conformidad con 
lós Sagrados Cánones y teniendo en cuen
ta el concepto del señor Promotor de Jus
ticia, .ordena. . . . Inscriba el señor cura 
párroco d~ 1?an Victorino en el libro. y lu
gar· correspondiente del Archivo Parro
quial, la siguiente partida, así: en la Pa
rroquia de San Victorino, a cinco de di
ciembre de mil novecientos veintitrés, 
siendo cura párroco el Sr. presbítero doé
to:r. don Eliécer. Gómez, se dio sepultura 
eclesiástica al caddver del señor José Tri
nidad Forero (quien figura en actas con el 
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nombre de Trino y de José Trino), hijo de trimonio, sino que constituye un factor de· 
Antonio Forero y Carmen Vélez, de unos mostrativo de la existencia de éste, que 
cuarenta y cinco años de edad, vecino de la Corte no puede pasar por alto. 
la parroquia, casado con la seiiora Sole· El procedimiento empleado por el Tri· 
dad Moreno, hija de Eugenio Moreno y bunal Eclesiástico para corregir el error, 
Mag-dalena Herre:ra. Se le hicieron ex e- para cancelar una nota de anulación, es si
quías en la Iglesia P~rroquial. Notifíque- milar, observa la Corte, al establecido por 
se y cúmplase. Fidel León Triana, pres- el artículo 407 del Código Civil, el cual dis
bítero vice-provisor, Danier" Caro Leiva N. pone que cuando en un acta se haya come-: 
E. Firmo la presente partida en virtud de ti do alguna equivocación o algún error, 
Ja sentencia transcrita; en Bogotá, Parro· puede corregirse,_ y si recae un fallo favo· 
quia de San Victorino, a ocho de marzo de rabie se insertará la ejecutoria de éste en 
mil novecientos treinta y tres. Doy fe. el respectivo registro, atendiendo a la fe
Grtgorio Forero Nieto'. Expedidas en Bo- cha de la inserción, la cual servirá de ac
gotá, a ocho de marzo de mil novecientos-, 1a, debiendo, además, ponerse nota al mar
treinta y tres Gregorio Forero Nieto". gen del acta reformada. Fue una equivo-

Esta. certificación, que contiene inser- eació:n la nota de anulación de la partida 
ta la partida de bautismo de Ana Forero, l'rimitiva de bautizo, pero se corrigió lué
Y que fue inscrita de acuerdo con los cá- go ese error y se inscribió la nueva parti
nolres, vino a deja:r en toda su fuerza y vi- da, que es, hasta por disposición de la ley 
gor la partida primitiva, que corre al fo- eivil, el acta que . demuestra ese hecho, la 
lio 3 del cuaderno número 11, y· que dice ~ual, como s~ dijo, se acompañó a la de-
así: manda. 

"A veintiocho de septiembre de mil no- Presumiéndose la autenticidad de esa 
vecientos doce, yo el infrascrito párroco de p~-trtida ·.y no existiendo una prueba que la 
San Victorino de Bogotá, bauticé solem- desvirtúe, es el caso de aplicar el artículo 
nemente a una niña nacida. el dos de sep- 22 de la Ley 57 de 1887. 
tiembre del año anterior, a quien llamé Ahora bién: si José Trinidad Forero y 
Ana del Carmen, hija legítima de José Soledad Moreno contrajeron matrimonio 
Trino Forero y Soledad Moreno. Abuelos el 25 de agosto de 1911 y si su hija Ana 
paternos: Antonio Forero y C11rmen Vé- nació el 2 de septiembre del mismo año, 
lez. Maternos: Eufemio Morera y . Mag· se operó respecto de esta la legitimación 
dalena Herrera. Padrinos: Francisco A- ipso ju:re que consagra el artículo 52 de la 
maya y Anunciación de Velásquez, a quie- Ley 153 de 1887, en su primera parte. 
nes advertí lo necesario. Doy fe. :mliécer Esta legitimación se produce por efecto 
Gómez. Pbtro." de la ley civil y no del Derecho Canónico; 

La partida primitiva tiene una nota de por eso la Corte, en sentencia de 31 de 
a.nulación que desapareció o fue cancelada julio de 1924. G. J. Tomo XXXI, Tomo 
por la presentada con la demanda, que la 3G de la: Jurisprudencia, número 1188, dijo 
Corte tiene en cuenta, porque en el fondo lo siguiente: 
y en realidad la partida del folio tres ya "N o es correcto sostener que la ley ca
citada lo único que hizo fue cancelar una nónica sobre matrimoñio haya de antepo
nota de anulación. Además, figura en au- nerse a la ley civil cuando se trata de de
tos la sentencia motivaQa del Tribunal cidir acerca de los efectos del matri
Edesiástico, en la que no sólo se expresan monio que corresponden al ·orden pura
las razones de la cancelación de la nota, si- inente temporal y al dominio del Dere
no que, anota la Corte, se reafirme y tie- cho Civil. La Constitución no ha estable
ne como válido y verdadero el matrimonio cido tal cosa, ni la Iglesia lo ha pretendido 
de José Trinidad Forero y Soledad ~ore- jamás, ni en derecho positivo". , 
no, circunstancia esta que no ·sólo respal- Esta doctrina, que aclara muchas cues· 
da la autenticidad de la partida de ese ma- tiones, situó las cosas en su verdadera po-
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sición. El matrimonio católico es válido 
en Colombia y produc-e efectos civiles y 
políticos, tTIO como consecuencia de los 
efectos canónicos de él, sino p_or la dispo
sición expresa del artículo 12 de la Ley 57 
de 1887. Antes de la existencia d-e esa 
norma producía efectos meramente canó
l]icos pero no civiles. Los efectos civiles 
de que habla el artículo 12 citado, no son 
otros sino los mismos efectos de esa na
turaleza que produce el matrimonio civil. 
Así, dos casados católicamente adquiere1,1 
ante la ley civil el estado de tales, y sus 
hijos nacidos de esa unión, la calidad de 
legítimos con todos sus derechos y obli
gaciones y su vocación hereditaria. Los 
efectos políticos son aquellos que determi
nan en ocasiones las leyes, fijando la ca
lidad de padre de familia como condición 
para desempeñar un cargo, como hoy pa-

. ra ser nombrado Juez de Menores, y en 
tiempos pasados· para formar parte de 
ciertos Colegios Electorales. 

Como la legitimación ipso jure estable
cid3, por ·el artículo 52 de la Ley 153 ya ' 
citada, se refiere a los matrimonios civi
les o católicos, porque la norma no distin
gue, es obvio que por imperio de esa dis.~ 
posición el hijo concebido antes del ma, 
trimonio católico d-e sus padres y micido 
dentro de éste, es legítimo. Según las nor
mas del Derecho Canónico, los hijos ha~ 
bidos por personas libres y que después, 
en .cuB.lquier tiempo, se casen entre sí; 
quedan legitimados, y éste es un efecto 
canónico de ese matrimonio, pero la ley 
civil no reconoce tal efecto, porque la le
gitima.ción se rige únicamen.te por los pre
ceptos . del Código Civil. Esto lleva a la 
conclusión de que los efeetos canónicos. del 
matrimonio no producen siempre efectos 
civiles,'y que ese fenómeno no se verifica 
sino cuando la ley civil expresamente lo 
establece. 

Está comprobado que los demandado~ 
Roberto Forero V. y María Luisa Fore
ro de Martín fueron. declarados herederos 
de José Trinidad Forero, en el juicio su
cesorio de ·éste, por auto de fecha 14 de 
febrero de 1924, dictado por el Juez 29 
Civil de est-e Circuito. Que en virtud ·de ese 
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reconocimiento s~ hizo adjudicacifón del 
Hcervo efectivo á los dos· expresados he
rederos, correspondiéndole a cada uno la 
suma d-e $ 11.514.50, y que la adjudica
ción y partición f].le aprobada el 16 de 
julio de 1925, registrada 'la sentencia el 
28 del mismo mes· y año y protocolizado 
el juicio en la Notaría 4Q. de esta ciudad. 

La declaratoria de herederos y la con
siguiente adjudicación se hizo a los expre
sados María Luisa y Roberto Forero en 
su calidad de hermanos carnales legíti
mos de José Trinidad Forero. 

La demandante Ana Forero Moreno en
tabló su acción de petición de herencia que 
debe prosperar, desde luego que demostró 
que es hija .legítima de este causante. Tie
ne por lo tanto mejor derecho que los ac
tuales ocupantes de la herencia, que -son 

. los demandados,- y por ello su acción es 
procedent-e, al tenor del artículo 1321 del 
Código Civil. 

El Jpez a quo resolvió favorablemente 
algunas peticiones de la demanda, y negó 
las demás. Entre éstas se encuentran la 
OCTAVA y la DECIMA, que consid,eró in· 
necesarias, pero que la Corte halla perti
nentes. Será preciso asímjsmo aclarar o 
adicionar los ordinales 49 y 59 de la parte 
resolutiva de fa sentencia de primer gra
do, que fue• apelada también por la actora, 
y confirmarla en lo restante, por encon~ 
trar la Sala que son fundadas las razones 
en que se apoya. 

A virtud de las consideraciones que pre
ceden, la .Corte Suprema de Justicia, en 
Sala de C~sación Civil y administrando 
justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, GASA 
la sentencia pronunciada por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá., 
con fecha doce de· diciembre de mil nove
cientos. treinta y nueve, y previa modifi
cación de la de primera instancia, proferi
da por el Juez 19 Civil de este Circuito el 
veinticuatro de enero de mil novecientos · 
treinta y seis, falla este pleito en defini
tiva así: 

PRIMERO: Ana. Forero Moreno de Gou
ffray es hija legítima de José Trinidad 
Forero, y en tal carácter excluye a· los de-
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mandados Roberto Forero V. y María Lui
sa Forero de Martíri y tiene mejor derecho 
que éstos para suceder en los bienes del 
finado José Trinida.d Forero. En conse
cuencia, se le adjudican a la demandante 
los bienes de dicha herencia, que· son los 
indicados en el hecho catorce (14) de la 
demanda con que se inició este juicio. 

SEGUNDO: Condénase al demandado 
Roberto Forero V. a entregar a la deman
dante Ana Forero Moreno de Gouffray el 
lote de terreno· a que se refiere el ordinal 
a) del hecho veintiuno (21) de la deman
da, y sus accesorios, lote que está situado 
en esta ciudad, en el barrio de SAN VIC
·TORINO. y que se demarca así: "Por el 
Norte, barrio obrero ANTONIO RICAUR.
TE; por el Sur, río SAN FRANCISCO; 
por el Oriente, lote que es de propiedad 
de la señora María de Martín; y por el Oc
cidente, lote que en la partición se adju
dicó a la señorita Ana Moreno". 

TERCERO: Condénase a la demandada 
María Luisa Forero de Martín a entregar 
a la demandante Ana Forero Moreno de 
Gouffray, el lote de terreno a que se re
fiere el ordinal a) del hecho diez y seis 
(16) de la demanda, y sus accesorios,. lote 
que está situado en esta ciudad, en el ba
rrio de SAN VICTORINO y que linda: 
''Por el Norte, con tierras que fueron de· 
Luis Rozo y el barrio obrero ANTONIO 
RICAURTE; por el Sur, con el río SAN 
FRANCISCO; por el Oriente, con terre
nos de Francisco de P. Borda; y por el 
Occidente, con el lote número dos (2), que 
en la particiÓn se adjudicó a Roberto Fo-· 
rero V." 
CUA~TO; Condénase a los demandados 

Roberto Forero V. y María Luisa Forero 
de Martín, a pagar a la demandante Ana 
Forero Moreno de Goufftay los frutos ci
viles y naturales de la finca SANTA ANA, 
en la parte que a cada uno cupo en la di
visión, desde el día seis de marzo de mil 
novecientos treinta y cuatro, hasta cuan
do se verifique la entrega. Dichos frutos 
serán regulados por el procedimiento qu'e 
determina el artículo 553 del Código Ju
dicial. 

QUINTO: Condéna.se a los demandados 
Roberto Forero V y. María Luisa Forero 
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de Martín, a entregar a la demandante 
Ana Forero Moreno de Gouffray, las· d.os 
yegqas y una potranca que recibieron en 
la )3ucli3sióil de José Trinidad Forero, o 
igual número de individuos de la misma es
pecie o calidad, más sus frutos .a partir de 
la fecha de la demanda, o la suma de 
ciento veinte pesos ($ 120) en que fue
ron .avaluadas, y los intereses legales de 
esta suma desde la misma fecha indicada 
hasta cuando se verifique el pago. 

SEXTO: Declárase que la partición y 
gdjudicación hechas· en el juicio de suee
eión de José Trinidad Forero, seguido por 
Roberto Forero V. y María Luisa Forero 
de lVIartín y protocolizado por escritura 
número 1247, de fecha 30 de julio de 19~~5, 
otorgada en la Notaría Cuarta de Bogotá, 
no perjudican a la señora Ana Forero Mo
reno de Gouffray y carecen de todo efE!c
to y valor. 

SEPTIMO: Ordénase al señor Registra
dor de Instrumentos Públicos y Privados 
del Circuito de Bogotá, la cancelación de 
los siguientes registros: 

a) El de la hijuela de la señora María 
Luisa Forero de Martín, hecho el 28 de 
julio de 1925, en el Libro de Causas Mor
tuorias, página 188, partida número 682, 
y en el Libro número Primero, página 27'8, 
partida número 1938. 

b) El de la hijuela de Roberto Forero V., 
hecho el 20 de agosto de 1926 en el Libro 
número Primero, página 310, partida nú
mero 2503. 

OCTAVO: Se absuelve a los demandados 
Roberto Forero V. y María Luisa Forero 
de Martín, de los demás cargos formula
dos en la demanda . 

NOVENO: Se absuelve igualmente al 
Banco de Bogotá de los cargos contra él 
formulados. 

Sin costas en las instancias ni en el re
~urso. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y de
vuélvase el expediente. 

lfsaías . C~p~da. ~ .José lViliguell .All"aJrngo. 
lLiboll"io lEscallóJrn. - lRica:rdo lH!iJrn~tll"oBm 

lDlaza. - lFuige:n.cio lLeq¡U!e:rica V élez. -
H~rnáJrn Salamam.ca. Oficial M;ayor, lEmñHo 
l?rieÚ} IHI. I_;L; 



GACETA JlUIDliCLAL 855 

CONTRADICCION A UN D~SLINDE. -INCONGRUENCIA 

l.~innumérohl-es Vécés ha dicho la Cor- que se desprende del especial cua11do_ deft
~é qué ei motivo segundo de casación tiene tro de los diez días siguientes a la féchd 
lugar cuando la sentencia resuelve sobre de lti áiiigenda aigunó dé io!! hi.t'ªré§adcis 
puntos ajenos a la contróversl.á, ó de]á ~~ íri.afÜÜesta su inconformidad con ei desÜii
decidir sobre los que han sido ob]eto del de y formula su oposición a él, ya no es 
litigio, o sé coñdéña éi m6s de lo pedi~o o posible revivir la cuestión relacionada con 
lOe deja de íetilar sobre alguna de las ex- el derecho para demandar el deslinde,- co
tep<:io:nes perentorias alegadas, cuando mo lo era bajo el imperio del abolido art. · 
sea el caso de hacerlo, pero en manera al• 272 de la: ley lOS dé i990 qué éxpí:ésaihefi•. 
guna puede invocarse sobre el hed16 de . te lo establecÍa, porque siendo iiidispeíisa.:: 
que las conclusiones de let sentenda ho sá- ble ahora probár- pienam~nte tai é:ósét dés
tisfttgán, d~d~ el pUnto de vista dei ~xita de la presentacic;)n de la demanda, el nue
judicid, las aspiraciones dé quién promue- vo procedimiento éircunscribió precisamen
va una acción. Este tispecto, vinculado te el objeto del juicio ordinario a la recti
propiamente Ct la legalidad del fallo y a la ficación o ratificaci6n del deslinde practl• 
jW'ididdttd de .sus fundamentos, es constl· cado. (Artícülo 870; C, J1 3.--En el juicio 
tüÜVO de una causal diferente, la prhfiértí1 espedai dé désÜndé, a'uiiqüe se conviertil 
en que están previstas ltis vioiadon.es de en 8i:'dihario por virtud de la oposici6n, nó 
la ley sustantivo:, directamente é comO con- se ventila lc:t propiedad del terreno ni el de
secuencia de erróne--a ó:ptétl.ación de prue- recho de posesión para ampliar o restrin9ií 
bo:s judiciales. T~itl.endo por objeto exclu- en consecuencili los térinl.nós terrHoriáles 
sivo él juido de deslinde la creaCión de la dé la heredad, porque de entrar a la deci
ltaya divisoria de las heredades tolindan- sión de estas cuestiones extrañas a la com
tt:ls, no es incongruente kt sentencia que la prensión jurídica de la acción, se la haría 
fija aunque ~(x Hneet que s~ adopte sea dis- degenerar én otra de naturaleza completa
tinta de las que las partes pretenden, por- mente distinta como sería la reivindicato• 
que es ~'iidente que la decisión ~judicial ria o de dominio a tuyo régimen probdté• 
JPü~de fijar, sobre la apreciación de las rio tampoco es legai someter Un juicio dé 
pruebas que determine la ley, un deslinde deslinde. 4.-El artículo 702 del C. J. auto
diverso del que propugnan los litigantes. riza expresamente al juez para que en ca
Todo esto está dentro de la naturaleza y sos de contradicción testifical deduzca, con
objeto de la acción de deslinde, de modo forme a los principios generales de sana 
que no es procedente hablar de incon- crítica, si hay plena prueba testimonial 
gruenc:ia en relación con determinada lí- con relación a determinados hechos, o si 
lllea divisoria. 2 . ....:.Es a la entrada del jui- sólo aparece de los testimonios aducidos 
cio de deslinde, de conformidad con el art. alguna presunción o indicio, o si, para el· 
862 del C. J., donde tiene lugar la conside: fallo,' debe prescindir de tales exposicio· 
ración de si el actor presentó o no título nes. 5.-Ei:l todos los casos en que legal
correspondiente y las demás pruebas en mente es de recibo la prueba pericial, la¡;¡ 
que funde su derecho. Calificada esta cues- partes están obligadas a nombrar perito$ 
tión por el Juez y llevado a cabo el deslin- imparciales,- honorables y competente~ pq
de después de swüdos 165 trámites espe- .. ·ra el asunto de que se tr,ate; para garonti
cíales del título XXVI del C. J., en qué hay • zar.·estas condiciones de eficacia y pW'eza 
incidente exceptivo, en el· juicio ordinario . probatoria concede la ley los medios apro· 
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piados y co¡1ducentes autorizando lcm ta
chas y recusaciones correspondientes y 
dando a las partes, y oficiosamente al juez, 
el derecho de pedir, dentro del término 1~ 
qal del ti:aslado ~$1 dictamen, que los pe
ritos lo expliquen, ampHeh o aaleren ~uan· 
do hay oscuridad o deficiencia en la exp~ 
aitlón. No usgdas estas ·facultades en re
laci6n con el ex:perticio, y gprovechado 
~ste pór él sentenciador qué lo halla aufi· 
éientéfuente fundadó y explicado, como 
fuente de convicciÓn, ñó Sé puede deltlérÍ· 
tar la prueba en casación sino defi'lótitran· 
do que su valor fue subestimado o sobré
estimado con respecto a la tarifa legal, o 
que fu& aceptado por el juez en contradic
c:i6n con una verdad evidente que resulta 
de marufiÉ';sto en los erutos. Es improceden
te el ataque fuadado silnplemente en un 
concepto de impericia, mucho más, si tal 
idea o consideración no se vincula preci
mamente con determinado aspecto o cues
tión. de lcxs que se debaten en el litigio. 

(Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, enero treinta de mil 
novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán 
- Salamanca) 

1 

Esté juicio ordinario. originado en. la dis-
posición del attículo 870 del C. J.,· tiene 
los antecedentes que ~rt s-eguida se com-
pendian: , 

Carlos Solano, como propietario de la 
hacienda de Doche, ubicada en jurisdic
.ción municipal de Villavieja, formada por 
tierras de vega y por sabanas y rastrojos, 
celebró dos contratos de hipoteca para ga
rantizar el cumplimiento de dos obligacio
nes· mutuarias: el primero con Benicio 
Dussán por la cantidad de $ 12.532,80, con
tenido en la, escritura pública número 33 
otorgada el 25 de enero de 1930 ante el 
Notario 2Q del Circuito de Neiva, en que 
aparece hipotecado "el terreno de vega de 
la hacienda de su propiedad denominada 
Doche, sita en jurisdicción del Municipio 
dr Villavieja, terreno de vega compre.ndi· 
do dentro d€ los siguientes linderos es-

péélálee: désde el tomo en el l'Ío Cabrera, 
un poco abajo del paso público de Agua
caliente de la acequia que sírve para l1'•0!~ 
gar la tierra de vega, acequia abajo hasÜil 
donde desemboca en el chuquio llamado 
Alegato, éste abajo hasta el río Cabrera; 
rí4l arriba comprendiendo las islas hasta el 
tomó d~ le, acequia, primer lind~ro". 

Y en el segundo, celebrado po§t~!'ior

ment-e con Liborio Bahtunón y Sofía lH"' 
vera de Martínez, hipotec6 Carlos Sola
no, para garantía de un préstamo pm- $ 

25.000, "las sabanas y rastrojos perte1i1ít"" 
deñt.es a la hacienda de Doche, jurisdic
ción del municipio de Villavieja, que se en
cuentran ·dentro de los siguientes linde
ros : . . . . "Estos· términos ,cuya transcrip
ción no es necesaria, abarcan toda la h:'l.
cienda de Doche, y por esto se adYirti6 E!n 

seguida en el título correspondiente: "De 
esta alinderación se excluye la vega q_ue 
· perteneéé a dicha hacienda y que fue re
matada por el señor Benicio Dussan, bajo 
los linderos que constan en el juicio, que 
son los siguientes:. . . . ("los mismos co
pie.dos ya de la escritura 33)". 

El incumplimiento del deudor determin6 
el fraccionamiento de la hacienda de Do
che, la cual pas6, por los límites corres· 
pendientes a cada hipoteca al dominio de 
los prenombrados acreedores de Carlos S[)
lano mediante los juicios ejecutivos que· 
para el cobro de sus acreencias adelant:!!.
ron y ~n los cuales les fueron adjudica
dos, por cuenta de sus créditos, los rea
pectivos terrenos comprendidos en las hi
potecas. Ambos juicios ejecutivos, segui
dos con observancia de los procedimientos 
legales, culminaron con la diligencia jud.i
cial de entrega de los inmuebles a sus re.s
pectivos rematadores según las copias de 
las actas correspondientes que obran en el 
expediente y en las cuales apaiece que la 
entrega se verificó según la alinderaciéin 
consignada en las actas y avisos de rem:!t
te pero sin fijación de mojón alguno que 
determinara precisamente sobre el terreno 
las rayas divisorias de las dos propiedades 
en que se dividía la hacienda de Docb4!l. 
Consta, por el contrario, en las respecti
Vai! diligencias de entrega,, que hub-o ciGrt-



GACJE'I'A 

ta indeterminación o dificultad en la fi
jación de parte del lindero de la. vega ad
judicada a Benicio Dussán, alinderada por 

- primera vez en la escritura de hipoteca 
constituída a su favor-y' separada así de la 
finca de que hacía parte, porque no se 
puede determinar precisamente, en el sec- . 
tor occidental de sus límites, el punto del 
chuquio llamado de El Alegato donde con
fluye la acequia que sirve para regar la 
tierra de vega, ni el cauce de éste por don
de sigue hacia abajo el lindero hasta lle
gar al río Cabrera. En esta indetermi
nación, respecto de la cual se dejaron-cons
tancia en las actas pero que no trató de 
aclararse sobre el terreno con la fijación 
de mojones, está la raiz de este litigio. 

Benicio Dussán trasfirió· a favor de su , 
hija Teresa Dussán de Esguerra a título 
gmtuito por escritura pública N9 468 de 
10 de septiembre de '1937, Notaría 2~ del 
Circuito de Neiva el dominio sobre la ve
ga de Doche que le. había sido adjudicada,_ 
como ya se vio. 

En estas condiciones, por medio de li
belo fechado· el 11 de noviembre de 1937, 
t•epartido al Juzgado 19 del Circuito de 
Neiva, Liborio Bahamón y Sofía Rivera 
de Martínez; por medio de apoderado, ini
ciaron juicio especial de deslinde y amo
jonamiento contra la se_ñora de Esguerra. 
Dice la' demanda : "La señora Dussán de 
Esguerra y mis poderdantes son, pues, 
dueños de los dos predios limítrofes que 
se han alinderado atrás y habiendo sur
gido entre ellos· algunas difBrencias en 
una parte de la línea de colindancia, de
sean los señores Bahamón y Rivera de 
Martínez que por el ministerio de usted se 
deslinde el predio de que son dueños y · 
poseedores regulares, del predio de la se~ 
ñora Dussán de Esguerra y se fijen-mojo
nes que señalen los linderos, haciéndose 
la demarc;:¡.ción a expensas comunes, en el 
trayecto de la línea que dice: " .. .-acequia 
abajo hasta donde desemboca en el chu
quio llamado "Alegato"; éste abajo has
ta el río Cabrera" . 

Agotados los trámites-especiales del jui-· 
cio de deslinde, al cual- no se opuso la de
hiártdada. 'al evacuar· él traslado , legal·. de 
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la demanda, el Juzgado 29 del Circuito de 
Neiva, en cumplimiento del artículo 869 
del e. J.' se impuso de los documentos 
pr.ese:ntados por las. partes, recibió nume
rosas declaraciones testimoniales y oyó 
el dictamen pericial, después de todo lo 
cual señaló los linderos de las dos hereda
des, e,n el sector contestado, haciendo colo
car los mojones necesarios para marcar 
ostensiblemente la línea limítrofe. como 
consta ·en el acta de la diligencia, prac
ticada el día 18 de marzo de 1938, en cuya 
parte final se lee que el juzgado "fija co
mo línea divisoria entre los predios de los 
demandantes y los del demandado en la 
parte en que no están de acuerdo, la si
guiente: a partir de un mojón de piedra 
que se puso un poc~ abajo, en la vega, de 
la casa que era de Leopoldo Tovar y ~onde 
hoy tiene una casa la señora demandada, 
junto a la acequia, punto hastaodonde es
tán de acuerdo los litigantes en la línea 
divisoria que arranca del tomo de la ace
quia que está junto al paso de Aguacalien
te, siguiendo por una acequia que actual
mente está construída, hasta otro mojón 
de piedra que se puso al pie de un Dinde 
grande que está a la orilla de la acequia 
pocos metros abajo de las sementeras de 
[sabel Gómez; de este mojón en línea rec
ta hacia el noroeste a ot;ro mojón de pie
dra que se puso a la margen izquierda del 
brazuelo del río Cabrera en la parte em
pastada en la boca del desagüe de una ca
ña_da y a poca distancia de donde existe 
un árbol Matarratón que muestra señales 
inequívocas .de haber servido de estanti
llo vivo a un cerco de alambre destruí
do ya. Este mojón queda a úna distancia 
aproximada de doscientos cincuenta me
tros de ·la punta del cerco de alambre de 
propiedad de la demandada,· que cierra la 
vega en su parte inferior". 

·No se conformó con. este señalamiento 
ae linderos el-apoderado de la señora Dus
sán de Esguerra, por lo cual, acomodán
dose a la ley, ha promovido este juicio or
dinario, "de contradicción a la diligencia 
de deslinde" en el que le corresponde la 
po~icíórr de actor; para que '"se· fije como 
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línea divisoria entre el predio de mi man
dante y el de los señores ya nombrados · 
una que, consultando la verdad de los he
cho~ y la voluntad de las personas que ce
lebn,ron el contrato accesorio de hipoteca 
consignado en la escritura número 33 de 
1930 comprenda o abarque la totalidad de 
la v 8ga de Doche, por ser toda ésta de 
propiedad de mi mandante". 
Se o pusieron los demandados a que se 
cambie la línea de deslinde adopÚtda por 
el juzgado, que ellos consideran como la 
interpretación exacta de las alinderacio
nes que rezan los títulos, desconocieron e) 
dominio que la demandante pretende tener 
sobre la totalidad del terreno de vega que 
hacía parte de la finca de Doche . Traba
da de este modo la litis, se desarrolló. e} 
primer grado del juicio con aprovecha
mieHto bilateral del término probatorio, y 

se dediciÓ' en sentencia de 15 de mayo de 
1930, en la que se hizo un minucioso estu. 
dio de las pruebas, para concluir: "Las an. 
teriores consideraciones nos demuestran 
que no hay razón para variar la línea fi
jada en la diligencia de deslinde objeta
da en este juicio ordinario y en consecuen
cia el juzgado .... , declara que no se han 
presentado comprobantes en este juicio 
ordinario que demuestren que la línea fi
jada en la diligencia de deslinde no consul
ta la verdad de los hechoJs y la voluntad 
de las personas que celebraron el contrato 
de hipoteca consignado en la escritura nú
mero 33 de 1930, y en consecuencia sostie
ne en todas ·sus partes la diligencia objeta. 
da y fija como línea divisoria de los pre
dios ubicados en Doche, en jurisdicción de 
Villavieja, de propiedad de la señora Te
resa Dussán de Esguerra, mayor y veci
na del municipio de Baraya, por una par
te, y de los señores Liborio Bahamón y 
Sofía Rivera de Martínez mayores y de es
ta vecindad, predios a que se refieren es. 
tos·. autos; .. la misma. que se fijó en la di. 
ligencia practicada en los días 17 y 18 de 
marzo del año pasado, en la parte discu. 
ti da, •. " 

· La apelación que oportunamente hiter· · 

JUlDlKCKAJL 

puso el apoderado de la actora contra la 
sentencia del juzgado llevó el juicio al Tri. 
bunal Superior de Neiva donde se surtió la 
segundfl instancia que finalizó con el fa. 
llo del 3 de octubre de 1940, confirmatorio 
del apelado. 

Prolijamente estudió el tribunal todo e) 
acervo probatorio producido por ambas 
partes y en las dos instancias, lo mismo 
que en las dos etapas del juicio, la espe
cial y la ordinaria de contradicción u opo
sición, para adquirir la certidumbre que 
dejó consignada en la adopción de la lí· 
nea limítrofe fijada en la diligencia prac· · 
ticada el 18 de marzo de 1938, para cuya 
variación no halló tampoco mérito ni mo
tivo el Juzgado del Circuito. Copiosa prue
ba testimonial se adujo por parte y parte 
en abono de sus encontradas pretensiones, 
la cual, sinembargo, no pudo ser aprove
chada por el sentenciador porque a virtud 
d·e la discrepancia y contradicción de las 
exposiciones de los testigos en torno a los 
puntos esenciales de la alinderación nada 
claro pudo deducir de esta prueba para es
tablecer el lindero verdadero, en forma 
qu~ le fue preciso acogerse exclusivamente 
a lll que sobre el particular se estableció 
de manera completa con el dictamen de los 
peritos que asesoraron al juez en la dili
gencia de deslinde y a lo que este funcio
nariu pudo deducir por el examen perso-. 
nal y directo que realizó sobre el terreno 
de las diversas cuestiones planteadas, co· 
mo expresamente se hizo constar en el ac
ta; autorizada por todas las personas que 
en la diligencia intervinieron. 

Todos los aspectos y argumentos some
tidos por la demandante para obtener la 
modificación del deslinde fueron estudia~ 
dos y analizados en la sentencia que se 
acusa, la cual, como conclusión final, di
ce: "Hasta aquí se tiene que la línea di
visoria trazada por el juez en la diligencia 
de deslinde de los predios de los señores 
Liborio Bahamón y Sofía ·Rivera de Mar
tfnf:lZ de una parte, y. la señora Teresa 
Dussán de Esguerra, de otra parte, no me
rece reparo alguno de consideración, por 
hallarla el juzgador ajustada a. la r-eali
dad de los héchos y por tantot la oposición · 

-< 
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formulada al señalamiento de los linderos 
y mojones que comprende tal línea, care
ce de fundamento y no puede prosperar. 
De consiguiente, la línea divisoria fijada, 
debe mantenerse firme totalmente y así 
debe declararse por medio de la pre~ente 
resolución, tal como lo hizo el señor juez, 
en su :l'allo objeto del recurso". 

!Recurso de Casación 

Perdidas las dos instancias del juicio, el 
apoderado de la actora recurrió en casa
ción contra la sentencia definitiva del Tri
bunal Superior de Neiva, en recurso que 
oportunamente fundado y sometido a sus 
trámites especiales se procede a decidir 
hoy. 

En el primero y en el segundo de los mo
tivos legaÍes de casación (artículo 520 del 
C. J.) se apoya el recurrente para acusar 
la sentencia y pedir su infirmación. 

A)-"La sentencia del Tribunal no está 
en armonía con las pretensiones oportuna
mente deducidas por la.s partes". Bajo este 
epígrafe, correspondiente al primer capí
tulo de la demanda, se formula el cargo de 
incongruencia, que el recurrente hace cqn
~,istir, usando sus propias expresiones, en 
lo que en seguida se copia: "La línea adop
tada por el Juzgado y confirmada luégo 
por el Tribunal, no se acomodó en modo 
alguno al conjunto probatorio ni a la au
tenticidad 'de los hechos, y, por tanto, la 
t>entencia con que finalizó el juicio de opo
sición dejando intacta aquella demarca
ción, no se ajustó tampoco a las preten
fliones deducidas por las partes ... ", y "por
Que como en el libelo de oposición al des
linde se pidió la_fijación de una línea di
visoria entre el1 predio de la señora Tere
sa Dussán de Esguerra y el de los seño- , 
res demandantes en el juicio especial, en 
;forma que ~onsultara la v·erdajd de los 
hechos y la voluntad de las partes que ce
lebraron el contrato de hipoteca de la "Ve
ga de Doche", es decir, que abarcara la 
totalidad del predio de la citada señora; y 
como el Tribunal no accedió a esta peti
ción, puesto que' confirmó y dejó intacta 
la línea trazada por el Juzgado no obstan-
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. te ser contraria a los hechos y a aquella 
voluntad, es incuestionable qué la presen
te causal debe prosperar, tanto más si se 
~onsidera que la sentencia acusada tampo
co está en acuerdo· con las peticiones for
muladas en la demanda que encabezó el 
juicio especial de deslinde, como quiera 
que allí se solicitó la determinación de una 
línea· que separara la vega de las sabanas 
en el trayecto que dice: "Acequia a;bajo 

, hasta el chuquio del "Alegato,'; éste aba
jo, hasta el río Cabrera". Mas como está 
evidenciado que la línea no llegó al verda
dero· chuquio de ese nombre, ni tampoco 
a] río .Cabrera, ni dividió los predios colin
dantes, sino únicamente· el de una de las 
partes, hay razón de más· para declarar 
fundada y probada la causal". 

Se considera el cargo. , 

La sola enunciación de la forma en que 
está concebida esta acusación hace noto
ria la improc~dencia de este cargo funda
do en el motivo segundo del artículo 520 
del C. J., porque en realidad la falta de 
consonancia a que aquí se alude Ee rela
ciona con la circunstancia de que en la 
f;entencia, tanto en la de primera instan
cia como en de segunda que se limitó a 
confirmar a aquélla, no fueron acogidas en 
su totalidad las pretensiones que la actora 
expresó en su libelo de demanda sino que 
se adoptó sin ninguna modificación la lí
nea fijada por el Juzgado. en la diligencia 
de deslinde, que en concepto del recurren
te no está de acuerdo con lo que resulta 
de los elementos probatqrios traídos al pro
ceso, ni con la autenticidad de 'Jos hechos 
demostrados en él. Las bases en que se apo
ya el cargo, ampliadas y reforzadas en el 
desarrollo que se le da en la demanda con 
argumentos destinados a establecer desco
nexión del fallo con el haz probatorio del 
juicio, lo colocan fuera de la naturaleza y 
procedencia de la causal segunda de ca
sación que ha sido invoéada. Tal no es·, en 
d.ecto, el concepto de incongruencia que 
dentro de la ley orgánica del recurso pue
de conducir a la ·casación de un fallo. La 
operancia de este motivo, como lo tiene re-
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petido en innúmeras veces la Sala, tiene 
lugar cuando la. sentencia resuelve sobre 
puntos ajenos a la controversia, o deja de 
decidir sobre los que han sido objeto del 
litigio, o se condena a más de lo pedido 
·> se deja de fallar sobre alguna de las ex
cepciones perentorias alegadas, cuando 
sea el caso de hacerlo, pero en manera al
guna puede invocarse sobre el hecho de 
que las conclusiones de la sentencia no sa
tisfagan, desde el punto de vista del éxito 
judicial, las aspiraciones de quien promue
va una acción. Este aspecto ,vinculado 
propiamente a la legalidad del fallo y a la 
,iuridicidad de sus fundamentos, e§ cons
titutivo de una causal diferente, la prime
ra, en que están previstas las violaciones 
de la. ley sustantiva, directamente _o como 
consecuencia de errónea apreciaciQn de 
pruebas judiciales. 

No adolece la sentencia que se estudia 
de ninguna incongruencia, en el sentido 
técnico de la casación. Teniendo por ob
jeto exclusivo el juicio de deslinde la 
creación de la raya divisoria de las here
dades colindantes, no es incongruente la 
:>·entencia que la fija aunque la linea que 
F.:e adopte sea distinta de las que las. par
tes pretenden, porque es evidente que la 
decisión judicial puede fijar, sobre la apre
ciación de las pruebas que determina la· 
ley, un deslinde diverso del que propug
nan los litigantes. Todo esto está de:p.tro 
de la naturaleza y objeto de la acción de 
c:eslinde, de modo que no es procedente 
hablar de incongruencia en relación con 
determinada línea divisoria. Se inició es
te juicio ordinario para contradicción de 
l~ diligencia de deslinde· verificado por el 
Juez· 2° del Circuito de Neiva, como está 
dicho en la demanda, y sobre esta objeti
-vidad se produjeron las pruebas. y se pro
firió la sentencia en que se declaró infun
dada la oposición por no haberse hecho en. 
relación ningún reparo atendible a la lí
nea jUdicial de separación de los predios 
limítrofes, de manera que carece de p-erti
nencia plantear el recurso en. el caso del 
Humeral 2Q del artículo 520 del C. J. 

En la parte final del cargo que se estu
dia se habla de inconsonancia de la sen-
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tencia, no en relación con la demanda de 
Este juicio que es su término obligatori'J 
de confrontación para el efecto, sino res
pecto de la demanda con qú.e se inició el 
juicio especial de deslinde, para decir que 
Es incongruente porque el adoptado en la 
sentencia es incompleto por cuanto dejó 
sin cerrar el final del lado occidental del 
predio de la actora, pues la línea de de
marcación no se hizo descender hasta el 
río Cabrera. 

Este reparo, no relacionado con vague
dad en la determinación de la línea sino 
con la pretendida· circunstancia de haber 
c~eja.do trunca la alinderación, cosa reme
diable, de haber sucedido, en la diligencia 
misma en que estu,vo presente el apode
;oado de la actora, tampoco resulta funda
da en el proceso porque en el acta en que 
:"e llevó a cabo la alinderación aparece que 
Íá línea divisoria se trazó en toda la ex· 
tensión en que judici~lmente debía hacer
se y que en el sector a que el recurrente 
se refiere llegó a su punto final, a la ori
lla del río puesto que cerró la vega en su 
parte inferior, como reza la diligencia de 
deslinde. A este respecto la sentencia acu

. sada contiene el siguiente pasaje, no ata
cado en concepto de equivocada aprecia-
ción probatoria, en el cual está considera
do a espacio y con acierto este punto de la 
pretendida raya trunca que el recurrente 
presenta nuevamente ante la Corte: 

"El docto~ Medina alega que la línea de 
demarcación fija da- en' la diligencia no fi
jó toda la línea demandada, porque consi
dera. que entre el punto terminal de ésta y 
el cauce principal del río, donde debía ter
minar, según la demanda, existe una dis
tancia que no conoció el personal de la di
ligencia. El tribunal no comparte esta 
alegación, porque al .expresar el Juez· que 
la línea divisoria de los· predios del de
mandante y demandado es la 'que partien
do de un mojón de piedra qúe se puso un 
un poco abajo, en la vega, de la casa que 
Era de Leopoldo Tovar y donde hoy tie~e 
casa la señora demandada, junto a la ace
quia, punto hasta donde están de acuerdo 
los litigantes en la línea divisoria que 
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arranca _del tomó de la ace.quia que es.tá ogua en abundancia, continúa explicando 
junto al paso de Aguacaliente, siguiendo el señor juez, tiene un cauce muy ancho, 
por una acequia que actualmente está p1ayoso que dem1.,1estra a las· claras que 
construída, hasta otro mojón de piedra por ahí ha corrido la mayor parte de las 
que se puso al pie de un dinde grande que !:',guas 'del río Cabrera y sería cosa difícil 

· está en la orilla de la. acequia pocos me- y· completamente caprichosa demostrar 
tros abajo de las sementeras de Isabel Gó- ·cuál de los dos cauces es el principal del 
mez; de este· mojón- en línea recta hacia el río cuando éste éorre compartiendo casi de 
noroeste a otro.mojón de piedra que se pu- por mitad, por los dos brazos. Si no fues.e 
so a la margen izquierda del brazuelo del nsí. y si el brazuelo en referencia. no pu
rlo Cabrera en la parte empastada en la diese considerarse como cauce del río, no 
boca del desagüe de una cañada y a poca existirían las -islas a que se refiere la es
distancia de donde existe un árbol mata- critura de hipoteca que le hizo don Carlos 
rratón que derpuestra· s-eñales inequívocas Solanó a don Benicio Dussán y de que tra
de haber servido de estantillo vivo a. un tan los demás títulos de una y otra parte" .. 
cerco de alambre destruído ya", es indu- Por lo visto, pues, no es. aceptable la 
tlable que tal línea no adolece del defec- acusación por la. causal segunda. 
to apuntado, toda vez que ésta va a termi-
Jlar al río Cabrera en uno de sus brazuelos B) "La sentencia es violatoria de ley 
(izquierdo), justamente en la boca del des- sustantiva y adjetiva", es el título con 
agüe de una cañada cerca .a un punto don- que se encabeza el segundo capítulo de la 
de existe un árbol matarratón, en cuyo lu- demanda de casación, enfocado sobre la 
gar se puso ·el mojón ge piedra como pun- primera causal del artículo 520 del C. J., 
to final de la línea divisoria. Dé suerte y sobre cuya forma y fondo podrían. ha
oue esta línea demarcador:a sí cqnduce y cerse numerosos 11eparos desde el punto 
termina en el río Ca.brera, como lo infor- de vista de Jos requisitos y condiciones 
ma 18, diligencia y los títulos, por más que técnicas que la ley. impone para la. funda
f'·e diga que el último mojón no se ha co- mentación de esté· recurso extraordinario, 
iocado al pie de la córriente principal del gobernado por disposiciones especiales de 
río Cabrera, pues como lo dice· el señor <:!plicac·ión restricta. Siguiendo en lo posi
juez, el señor apoderado sufrió un error ble la demB.nda en el orden y agrupación 
al creer que el brazuelo del río Cabrera a de los preceptos legales qu·e se señalan CO'- , 

erillas del cual se puso un mojón, ya no. m o infringidos por el tribunal, estudia la 
es el río Cabrera por estar abandonado .Sala los ·cantos y argumentos con que el 
por las aguas, error de información que recurrente ataca el fallo definitivo de la 
explica el juez diciendo que el citado bra- ~.egunda instancia. 
melo ·en los días en que se practicó la di- l. Violación de los artículos- 630, 635,. 
!igencia, "era ca.uc·e del ·río Cabrera pues- 862 y 1052 del G. J. y 900 del G. G., co
to que por él corría agua en abundancia mo consecuencia del error de derecho ·en 
hasta el punto que varios miembros de la que incurrió el tribunal, al tener, en el 
comisión, entre otros el juez, pasaron por · juicio e8pecial de· apeo, como prueba. su
t<na puerta de las llamadas de talanque- :fici.ente (lel dominio de los demandantes 
ra a caballo para llegar a la corriente de sobre el terreno que querían deslindar una 
agua del brazuelo donde estuvieron des- simple copia de la, diligencia deremate au
montados. :No solamente tenía agua en torizada por el juzgado, la cual no es ·el tí
abundancia el tal brazuelo sino que tales tulo legal exigido por .el código y cuya su
aguas derrumbando terrenos de la vega· · ficiencia no ha sido acreditada. "Es así 
1endiendocasí a convertir en playas la par- que B'ahamón y Rivera de Martínez -di-

).. te inferior de tal vega". "El brazuelo iz- ce la demanda- no evidenciaron a su fa
quierdo del río Cabrera de que se trata, vor ninguno de los· requisitos necesarios 
por donde el· día de la diligencia_ corría rara proponer la acción de deslinde, lué-
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go el texto y espíritu de los prenombrados 
a.rtículos fueron desatendidos de modo di
recto y se incurrió en error de hecho y de 
derecho". 

Se considera. 

El artículo 862 del C. J., que consagra 
la acción de deslinde y amojonamiento en 
favor de quien tenga sobre el predio domi
uio u otro derecho real principal de que es
té en posesión regular, ampliando su ejer
cicio que en la anterior legislación estapa 
reservada al dueño y al usufructuario so
lamente, exige a quien provoque el apeo 
que acompañe a su demanda el título co
rrespondiente y las demás pruebas en que 
funde su derecho. Si no se satisface fe
bacient€mente esta exigencia probatoria, 
con la presentación de los documentos que 
legalmente correspondan, no hay lugar al 
deslinde ni · puede dársele curso a la de
manda. Es, por consiguiente, a la entrada 
del juicio especial donde tiene oportuni
dad y procedencia la consideración de es
te punto sobre personería sustantiva pa
ra ejercitar ,el derecho que establece el ar
tículo 900 del C. C. Calificada esta cues
tión por el juez ante quien· se presente la 
demanda de deslinde y 11evado a cabo el 
señalamiento de linderos y postura de mo
jones después de surtidos los trámites es.
peciales del título XXVI del C. de P. C., 
m que hay incidente exceptivo, en el jui
cio ordinario que se desprende del especial 
cuando dentro de los diez días siguientes 
a .Ja fecha de la diligencia alguno de los 
interesados manifiesta su inconfonnidad 
con el deslinde y formula su oposición a 
él; ya no es posible revivir la cuestión re
lacionada con el derecho para demandar e1 
deslinde, como lo era bajo el imperio del 
abolido artículo 272 de la Ley 105 de 1980 
que expresamente lo establecía, porque 
siendo indispensable ahora probar plena
mente tal cosa desde la presentación de la 
demanda, el nuevo procedimiento circuns
cribió precisamente el objeto del juicio or- · 
dinario a la rectificación o ratificación del 
deslinde practicado. (Artículo 870 C. J.). 

Así es de acuerdo con la regla general 
C!e la ley, y así es de manera especial en 
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el caso de estudio en que se redujo y con
cretó a la contradicción del deslinde para 
obtener la variación de la línea divisoria 
el juicio ordinario que se desprendió de la 
oposición hecha por el apoderado de la se
ñora Dussán de Esguerra a la diligencia 
judicial de deslinde y amojonamiento. En 
las bases de la litis no figura ni está com
prendida la cuestión a que se ha hecho re
ferencia, la cual, por otra: parte, no ha
biendo sido planteada ni debatida en los 
grados del juicio está afectada de la im-

. procedencia que corresponde a los llama
dos medios nuevos en casación. 

2. Plantea en este aparte el recurrente 
el caso jurídico de venta separada de una 
misma cosa a dos personas y trata de apli
carlo al caso de autos diciendo que como 
Benicio Dussán adquirió toda la vega de 
Doche por título traslaticio de dominio que 
fue registrado legalmente desde febrero 
de 192-2, Liborio Bahamón y Sofía Rivera 
de Martínez no _son ni pueden ser dueños 
ni poseedores de ninguna parte de la ex
presada vega a virtud del remate que hi
cieron del lote que les fue hipotecado de 
la hacienda de Doche. Señala aquí como 
violados por este concepto los artículos 
669, 740, 756, 759, 762, 764 y 2652 del C. 
C. y concluye así d cargo: "Por consi
guiente, cerno en el deslinde se s·egreg;a 
una porción de la vega para dejarla a fa
vor de personas que no la han adquirido 
ni poseído, síguese que la sentencia del 
Tribunal, al incurrir en error de derecho 
por la falta de estimación de los títulos· 
y de los efectos del registro, violó los ar
tículos citados con sus números en esb~ 

aparte, más el 789, toda vez que el título 
de la señora de Esgu~rra, que emana del 
de su padre, no aparece cancelado por nin
guno de los medios que establece la ley". 

El punto en que se coloca el recurrente 
para formular este cargo al fallo recurri
do está fuera del campo que propiament1~ 
corresponde a la acción de deslinde y a la 
ordinaria que de ella puede desprenderse, 
y en la cual no se controvierte ni puedH 
c:ontrovertirse la respectiva propiedad d1~ 

los colindantes que, como ya se vio, es co
~a establecida de ant€mano como presu·· 

. ( 
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puesto procesal' indispensable. En el jui
cio especial de deslinde, aunq11e se con
vierta en ordinario por virtud de la oposi
cion, no se ventila la propiedad del terre
no ni el derecho de posesión para ampliar 
o restringir en consecuencia los términos 
territoriales de la heredad, porque de en
trar a la decisión de estas cuestiones ex
trañas a la comprensión jurídica de la na
ción, se la haría degenerar en otra de na
~uraleza completamente distinta como se
ría la reivindicatoria o de dominio a cuyo 
régimen probatorio tampoco se legal so
mE:ter un juicio de deslinde, 

Esta breve consideración es bastante 
para rechazar el cargo por improcedente. 

3. Violación de los artículos 471, 472 y' 
593 del Código de Procedimiento Civil en 
que incurrió el Tribunal al aprobar la lí
nea de amojonamiento que fijó el Juez, 
pues en esa forma se le quitan a la de
mandante parte de los terrenos de vega 
para dejarla en provecho de quienes son 
sus propietarios. "Hubo, pues, dice la de
manda- error de hecho en la apreciación 
de los linderos que arrojan las titulacio'" 
nes de las ,partes, y hubo también error 
de derecho por lo que respecta a la esti
rr.ación de los títulos". 

N o encuentra la Sala, en presencia de 
este reparo, base de consideración y estu
dio por la forma indeterminada y vaga 
como hace referencia a las pruebas que 
,:e . pretenden equivocadamente aprecia
das. La diferencia de límites entre las pro
piedades dé demandante y demandas no 
abarcan la totalidad de su colindancia si
no que se refieren solamente a sectores o 
partes de su vecindad, de tal modo que 
en la forma en que se presenta el cargo 
no es posible hallar la claridad y precisión 
que impone la ley reglamentaria de la. ca
sación, ya en lo relacionado con la deter
minación de la prueba que se dice mal 
npreciada, ya respecto de la. certidumbre 
aue surge de esa prueba en conexión con 
el lindero adoptado para deducir el error 
de hecho que se pretende consumado y 
o_ue ha de aparecer de manlftesto en los 
autos,· o· ya respecto del desconocimiento 
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del mérito legal de la prueba relacionada 
tan1bién con la línea divisoria, para estu
diar el error de derecho que se le impu
ta al Tribunal. No está dentro de las exi
gencias técnicas del recurso acusar una 
sentencia en que se ha hecho un minucio
so análisis de pruebas con esta especie de 
consideraciones generales que no enfocan 
preci't;amente u,na equivocación real o 
r:resunta sino que se destinan inadecua
damente a suscitar nuevamente el estu~ 
dio global del problema probatorio del 
pleito. Por lo demás, tampoco habría lu
gar a ca&ación porque las disposiciones 
que se señalan como quebrantadas a con
secuencia de los pretendidos errores no. 
son de car;icter sustantivo, como lo exige 
la ley, sino . reglas de naturaleza proce
dimental contentivas · de normas de con
ducta judicial de sentido filosófico sobre 
cuya infracción, consecuencia indispensa
ble del desconocimiento de otros, precep
tos legales concretos, no se puede edificar 
un recurso de casación. 

4. Violación de los artículos 601, 697 Y 
704 del C. J. en que i~curre la sentencia 
al no darles aplicación como consecuencia 
cJel error de derecho en que se incurri6 al 
desestimar la prueba testimonial que am
bas partes adujeron en la debida oportu
nidad al juicio. "Considerando el Tribunal, 
-dice la demanda___: que lo expuesto por 
los testigos de la contraparte y lo mani
festado por los testigos de la que yo re
presento, existía contradicción, resolvió 
apelar a la prueba pericial y al examen 
personal del Juez. Pero yo considero que 
si este funcionario incurrió en gravísimo 
error al desestimar los testimonios de mi 
poderdante, por el solo hecho de no estar 
en ~.rn{onía con lo significado por los de 

\ 

la parte contraria, el ~ribunal, al prohi-
jar las tesis del Juzgado y al avanzar en 
mH.yores consideraciones al respecto, inci
dió en un· error de derecho tanto más gra
ve cuanto superiores debían ser su apio- o 

m o y su justicia". . 
Infundado tambi~n es este reparo a las 

conclusiones probatorias del fallo en estuo 
dio porque muy claramente se ve que el 
T1•ibunal, al PFoceder como p:r<n;~di6 se 
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mantuvo dentro de las normas y faculta
des que al Juez señala y concede el· dere
cho probatorio. Se lee al respecto en la 
sentencia, después de transcribir declara
ciones testimoniales de parte y parte: 

"Los demás testigos traídos por ambaH 
part-es durante la diligencia de deslinde 
como en la secuela del juicio de oposición, 
ningún hecho nuevo suministran acerca 

. del punto conocido con el nombre del Chu
quio del Alegato, pues ninguna luz nos 
arrojan tales testigos que puedan aclarar 
el lindero que se discute, como quiera que 
los unos testigos aseveran que el chuquio 
a donde llega la acequia que arranca del 
tomo del río Cabrera, un poco abajo del 
pae.o de Aguacaliente,. y que bordea la ve
ga, queda c-erca a una mata de guadúa., eii 
un punto ocupado por cuatro árboles de 
dinde y que de este chuquio abajo se si
g-ue hasta. el río Cabrera; y otros depo
nentes dicen, que la vega de Doche situa
da sobre la margen izquierda del río Ca
brera, delimita -por un lado con este río 
y por el otro, con la acequia que ha servi
dQ para regar la misma vega, desde su 
tomo hasta el punto en que tributa sus 
aguas nuevamente hasta. el río citado, y 
que entre los chuquios que han conocido 
en la mencionada vega, está el conocido 
con el nombre del Alegato, el cual se ha
lla más próximo a la desembocadura de 
la quebrada de Los Fiques en el río ·Ca
brera, lugar éste a donde desemboca el ci
tado chuquio, confundiéndose con la que
brada en tiempo de abundancia de aguas-. 
Como s-e observa, todos estos testimonios 
discrepan considerablemente, y ante esta 
discrepancia el señor Juez a quo no podía 
establecer el lindero verdadero, con este 
medio de credibilidad, para lo cual tuvo 
que apelar a la prueba de peritos y al 
examen e inspección personal del mismo . 
Juér., practicados sobre los predios que 

n se iban a deslindar, dictamen y reconoci
miento que el Tribunal acoge por hallar
los ajustados en un todo· a un conjunto de 
factores que rodea la situación de hecho 
en que está circunscrita la cuestión rela
tiva· aJ deslinde "de los· predios; en I:i parte 
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en que los interesados no están de acueJ~
do". 

El sentenciador, como se ve, prescindió 
de la prueba testimonial que actor y de
mandado adujeron al juicio y sólo tuvo en 
cuenta para precisar sobre el terreno los 
términos de las escrituras, las· conclusio
nes a que condujo la prueba pericial y el 
r:xamen y observaciones personales. del 

· Juez que practicó la diligencia de apeo. Y 
en esta conducta no se ve equivocació:3 
legal ninguna. No hay .error de derecho 
porque el artícl,llo 702 del C. J. autoriz.a 
expresamente al Juez para que en casos 
de cbntrádicción _testifical como el de la 
ocurrencia, deduzca, conforme a los prin-

• cipios generales de sana crítica, s-i hay 
plena prueba testimonial con relación a 
determinados hechos, o si solo aparece de 
los testimonios aducidos alguna presun
ción o indicio, o si, para el fallo, debe pres·· 
cindir de tales exposiciones. y tampoco 
error de hecho, porque para que lo hubie·· 
ra necesario sería que de la simple lectu·· 
r::~, de las declaraciones testimoniales des-
hechadas por el Tribunal resultara de 
manifiesto .una evidente equivocación en 
el e.eñalamiento de la raya divisoria y la 
verdad es que de su lectura no sur~e si·· 
no la perplejidad que llevó al Juez a su. 
deprecio legal. Cuando la cuestión de he·· 
cho .es dudosa no puede existir la eviden-· 
cia que requiere el error de hecho en la 
apreciación de la prueba. 

5. Violación de los artículos 716, 705 Y· 
868 del C. J. en que incurrió el Tribunal 
"por error de derecho en la mala aprecia
ción de la prueba pericial y en error de 
hecho por lo que atañe a la línea trazada 
El1 el deslinde y que cercena una parte de 
la vega", porque "por no ser (dos de los 
nombrados, los de las partes) ingenieros 
ni tener los instrumentos necesarios, 
prácticamente no .fueron peritos y no hti-

' bó sino· un solo perito", y porque ''nó hay 
constancia de que se hubiera determina,.. 
do y fijado las líneas con los instrumen
tos de rigor, ni aparecen con claridad, 
r·recisión y .exactitud los fundamentos del 
díétamen; Todó lo· ·cuál viene a demost?a'r 
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lá · violación de los preceptos legales· in
vocadoE?". 
_ Esta acusación de la demanda, a la luz 

de los fundamentos en que· quiere apo
yarse, carece en realidad de valimento co
mo cargo de casación porque los reparos 
que se hacen a la prueba pericial no dicen 
relación con el justiprecio de su mérito 
sino que se refieren a pretendidos defec
tos en que se incurrió en su producción, 
todos los cuales tuvieron su oportunidad 
procedimental para ser sub¡;¡anados. En 
todos los casos, en efecto, en que legal
mente es de recibo y procedencia la\ prue
ba pericial, las partes están obligadas a 
nombrar peritos imparciales, honorables y 
competentes para el asunto de que se 
trate, para garantizar estas condiciones 
de eficacia y pureza probatoria concede 
la ley los medios apropiados y conducen-

. tes- autorizando las tachas y recusaciones 
correspondientes y dando a las partes, y 
i>ficiosamente al Juez, el derecho de pe
dir, dentro del término !P.gal del traslado 
del dictamen, que los peritos lo expliquen, 
amplíen o aclaren cuando hay o:bscuridad 
r: deficiencia en la exposición. No usadas 
~::stas facultades en relación con el exper~ 
ticio, y aprovechado éste .por el senten
Ciador que lo halla suficientemente fun
dado y explicado,· como fuente él.e convic
ción, no se puede demeritar la prueba en 
casación sino, como sucede con t,~dos los 
demás medios probatorios, demoi'hando 
que su valor fue subestimado o sobrees
tirpado con respecto a la tarifa legal, o 
que fue aceptaq.o por el Juez en contra
dicción con una verdad evidente que re
!'mlta de manifiesto en los autos. Es im
procedente el ataque fundado simplemen
t,e . en un concepto de . impericia, mucho 
más, como sucede en este caso, si tal idea 
o consideración . no se · vincula precisa
mente con determinado aspecto o cuestión 
de las que se debaten en el litigio. La cir
cunstancia de no ser ingeniero sino uno 
de los peritos que actqaron, no exJgiéndo
se por la ley tal requisito, no tiene por 
<!Ué desvirtua:r; el mérito del dic,tamen. 
Po~ lo de~ás, si la sentencia del Tribunal, 
como se advirtió ant.~l?1 tiene su apoyo 
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no solamente en esta especie de prueba 
sino en otras cuya fe n(:) se destruye en ca
sación, el cargo es inválido. 

El estudio que en esta parte contiene 
la demanda de casación sobre la forma
ción geológica de los valles y sabanas pa
ra edificar sobre el sentido geográfico 
que a estas dos palabras corresponde, con
clusiones .1urídicas relacionadas sobre la 
extensión del derecho territorial de los· li
tigantes en este juicio y en defensa de 
la tesis de que la demandante es dueña 
de todo el terreno de vega de la hacienda 
de Doche, sf- bi-en es interesante desde 
otro punto de vista no es judicialmente 
aprovechable como elemento de casación 
porque d¡e las consideraciones generales 

. que contiene no puede deducirse error en 
la apreciación de pruebas en ninguna de 
las dos formas conducentes a. violación de 
la ley, que es la base indispensable para 
la prosperidad del recurso por el motivo 
primero del artículo '520 del C. J. 

Apenas vale la pena de decir, para re
~hazar la última argumentación de la de
manda de casación, que nada irregular ni 
que afecte la validez y· seriedad de la sen
tencia acusada 'encuentrá la Sala en la 
circunstancia de que el Tribunal haya he

. cho reposar su convicción en las mismas 
consideraciones y razones en que se fun
dó la decisión de primera instancia, y que 
hace incurrir al recurrente en la equivo
cación de afirmar que por no haber agre
gado el Tribunal un nuevo análisis al he
cho por el ~uez a quo su sentencia carece 
de la motivación que exige la ley. 

Este juicio, en resumen, no versa pro
piamente sobre deficiencia u oscuridad 
En la leyenria que contienen los títulos en 
punto a linderos, sino sobre divergencia en 
w localización en el terrenó, porque en 
verdad todo se reduce a la determinación 
del llamado chuquio del Alegato. Es una 
concretación de hecho que ~fue resuelta 
con la fijación del deslinde judicial con
firmado por las dos sentencias de instan
cia.. Así ha llegadó a la Corte, donde ei 
ataque a la sentencia definitiva del se
gundo grado no bá resultado fundado en 
causal legal ninguna. que impusiera su 
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infirmación para avocar el estudio de la 
alinderación misma, de tal modo que bien 
o mal señalado el límite por la sentencia 
confirmatoria del Tribunal, ello entraña 
una cuestión de hecho que la Sala deb~ 
respetar porque no se ha demostrado a 
tmvés de ningú:p error cometido por el 
sentenciador que la línea divisoria es evi
dentemente otra. 

Por tanto, la Corte Suprema en Sala de 
Casación Civil, ADMINISTRANDO JUS
TICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLI • 
CA DE Cü¡LOMBIA Y POR AUTORI
DAD DE LA LEY, NO CASA la senten
cia proferida por el Tribunal Superior del 

r .• ~~ 
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Distrito Judicial de Neiva el 3 de octubre 
de 1940, que ha sido materia de este re
curso de casación. 

Costas- a cargo del recurrente. 

Publíques:e, noti !}[questl cópiese, insér
tese en la "Gaceta Judicial" y devuélvase 
oportunamente al Tribunal de origen. 

ITsaías Cepeda. - Jl'ooé Migunel Anmgo. 
Liborio JEseaiBoo. - JRicall"do lHiinesill'OO&n 
lDlaza. - lFunDgenucio lLequerica V·éRe:ll. ~ 
lHiernuánu SaRamanuca. ~ l?~!l"o JLeónu lltillil-. . 
eón, Srio. en ppd. 

o 
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' 
SALA DE CASAC~ON EN LO PENAL 

SOLICITUD DE CAMBIO DE F \DICJ\CION DE UN SUMARIO HECHA POR UN 
LEPROSO 

Aun cuando en anteriores occuño
nes ha dicho la Corte que cuando es 
necesario trasladar un enfermo de 
un leprosorio a otro y está sindica
do por delito de que deba conocer 
el juez del circuito del lazareto como 
juez superior, es factible el cambio 
de radicación del proceso, el caso de 
que ahora se trata es bien diferen" 
te, pues de ~1 está conociendo no ua 
juez de lazareto sino el tribunal su
perior de B..uga; y el artículo 391 del 
código de procedimiento penal, pre
viendo una situación como la d~ Be
doya, dispone que las notificaciones 
al procesado se hagan por medio de 
juez comisionado, lo cual está. indi
cando que la ley admite la prosecu
ción de juicio criminal contra un le
proso fuera del lazareto donde se ha
lle recluído. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Penal - Bogotá, trece de mayo 
de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: doctor José Antonio 
Montalva). 

Vistos: 

El Departamento de Justicia del Minis
terio de Gobierno ha remitido a la Corte 
para efectos del artículo 58 del Código 
de Procedimiento Penal un escrito de Luis 
Enrique Bedoya A., preso en la Cárcel de 
Agua de Dios como sindicado del delito de 

homicidio en el cual solicita cambio de ra
dicación de su causa y dice que ésta se 
halla en turno para audiencia pública en 
el Tribunaí Superior de B'uga. 

Esta solicitud sobre cambio de radica
ción no trae ningún documento alusivo al 
asunto, y no se trata aquí de cuestiones 
de ambiente adverso o contrario a los de
rechos del procesado, ni a parcialidad de 
las autoridades judiciales; sino de que 
por motivo de la enfermedad del solicitan
te éste se ve obligado a permanecer en 
lugar distinto de aquel ·donde-- se ventila 
su causa . 

. La disposición invocada por el solicitan
te, o sea el artículo 12 de la Ley 2Ó ·de 
1927 dice lo siguiente: 

"Los juicios que se adelanten contra 
leprosos asilados en los lazaretoS·, por 
delitos cuyo conocimiento. competa a los 
Jueces Superiores· de Distrito Judicial, 
se seguirán en un todo por los trámites 
señalados para éstos por la ley, y en di
chos juicios actuará con carácter de 
Juez Superior el respectivo Juez del 
Circuito del Lazareto". 
En anteriores ocasiones ha dicho la 

Corte que cuando es necesario trasladar 
un enfermo de un leprosorio a otro y está 
sindicado por delito de que deba conocer 
el juez del circuito del Lazareto como Juez 
Superi~r. es factible Ell cambio de radica-

. ción del proceso. · 
Pero el caso de que ahora se trata es 

bien diferente, pues de él está conocien
do no un juez de lazareto sino el Tribunal 
Superior de Buga; y el artículo 391 del 
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Código de Procedimiento Penal, previen
do una situación como la de Bedoya dis
pone que las notificaciones al procesado 
se hagan por medio de juez comisionado, 
lo cual está indicando que la ley emite la 
¡.¡rosecución de juicio criminal contra un 
leproso fuera del Lazareto donde se ha
lle recluído. 

Por lo· expuesto, la Corte Suprema emi
te concepto desfavorale al cambio de ra-. 

JUD][C][A.L 

d icación solicitado por Luis Enrique Be
doya. 

Cópiese, insértese en la Gaceta Judi
cial y devuélvans'e las diligencias al Mi
nisterio de Gobierno. 

José Antonio Montalvo. - Campo .IE1ías 
Aguirr~. ,.:....,. . Absalón .lFernáll1l«l!ez .de Soto. 
Julio lE. Argüello JR.., ·Srio. 

_( 
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SOLICITUD DE CAMBIO DE RADICACION DE UN PROCESO - DELITO MILITAR.
FUERO MILITAR 

-
19 El que siendo contador-pagador 

de alguna unidad dei •ejército se ·sus
._trajere .caudales que a su cargo se 
encuentren cómo tal· empleado_ admi-

. nistrativo, comete un p~ulado cuyo 
conocimiento no dorresporide- a los 
Jueces Superiores, porque la compe
tencia, en semejante caso, está atri
buído a fuero especiaL según la ex
cepción que señala el• artículo 45 de 
la Ley 94 de 1938. t:n tales condiCio
nes el delito se sale de las. reglas del 
derecho penal común u ordinario, 
para convertirse en un hecho que 
cae bajo la jurisdicción de la justi
cia militar. 

2Q El delito de carácter militar no 
requiere. para serlo. la calidad de 
militar en el agente, puesto que los 
individuos civiles pueden infringir la 
Ley 84 de 1931. · 

39 De consiguiente, el peculado que 
se imputa a X. X., contador-pagador 
del ejército, debe juzgarlo un Conse
jo de Guerra Superior y no un Juez 
Superior de Distrito Judicial. de don
de se deduce que la Corte no tiene 

. por -qué dar el concepto a que se re
fiere el'artículo 58 del Código de Pro
cedimiento Penal. 

4'' Aquí la palabra fuero significa 
el sometimiento de X. X .. a la potes
tad militar, .en quien concurren el de
recho y el deber de juzgar privativa
mente- al sindicado. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
. ción Penal - Bogotá, veinte de mayo de 

mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Campo 
Elías Aguirre) 

Contra Francisco_ Gaitán V:ásqUBz se 
sigue un proceso por peculado ante el Juez 
1'' Superior de Pamplona, y el doctor Otto 
Barrios Guzmán; con poder de aquél, pi· 
dió al Ministerio de Gobierno que a Gai
tán Viásquez se le juzgue en otro Distri
to Judicüil, pues así lo estima convenien
te para la recta administración de jus· 
Ccia. 

El Ministerio inquiere el concepto de la 
Corte Suprema, conforme al artículo 58 
del Código de Procedimiento Penal. 

'I'a.l precepto autoriza el cambio de ra
ciicación de un negocio criminal, por una 
de las dos causas que él señala, o por am
bas, cuando el delito sea de la competen~ 
cía de los Jueces Superiores; y si es cier
to que a esos Jueces les corresponde cono
cer de ·los hechos cuya lista trae el artícu
lo 45 del mismo Código, uno de los cuales 

. es el peculado, también es verdad que se 
exceptúan "lós casos en que su conoci
rr:dento no esté atribuído a fuero especial". 

Y a fuero especial se halla adscrita la 
función de juzgar a Francisco. Gaitán 
Vásquez. 

Era. G~itán Vásquez contador-pagador 
del grupo de artillería "Galáp", de guar
nición en Pamplona, y se dice que el cua- . 
tro de noviembre de mil novecientos cua-

. r-enta y uno sustrájose, de- los caudales 
que manejaba, pertenecientes al ·Ejército, 

) .. 
una suma de dinero mayor de tres mil pe-
sos ($ 3.000.00). . 

En las condiciones ·apuntad~s el presun
to delito se sale de las· reglas del derecho 
penal común para convertirse en infrac
ción sometida al fuero especial de la jus
ticia militar. · 

tLa palabra. fu~ro, en el. sen~ido de juris
dicción competente por el aspecto pasivo, 
e¡;: su~ceptib1e de dos significados o 'apli-
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caciones principales: la primera sucede 
dentro de un solo orden jerárquico, y la 
!';eguiida ocurre cuando el juzgamiento, en 
razón de la persona y la materia, le toca 
a una potestad 'distinta. 

Cabe en la última aplicación lo ejecuta
do por el reo Gaitán Vásquez. 

El delito de fisonomía militar no requie
re, para serlo, la calidad de militar en el 
a.gente, pues el individuo civil puede in
currir en un delito de tal naturaleza. 

Son de la Ley 84 de 1931, de Justicia 
Militar, los mandatos que la Corte copia 
a continuación: 

"Artículo 7Q La competencia de los Jue
ces y Tribunales Militares para conocer 
de una causa depende de la naturaleza de 
ella. Esta jurisdicción especial es privati
va e improrrogable. 

"Artículo 9Q La causa es militar· cuan
do el delito o culpa de que se trata tiene 
carácter de delito militar de acuerdo con 
el artículo siguiente. 

11Artículo 10. Son delitos militares los 
que se cometen con infracción de las leyes 
militares, o en asuntos del servicio mili
tar o dentro de los cuarteles, cuerpos de 
guardia, vivaques o buques de guerra, y 
en general dentro de cualquiera dependen
cia militar. ;Los delitos o culpas cometidos 
fuera de estos casos serán juzgados como 
delitos comunes por la justicia ordinaria. 

"Artículo 11. El juzgamiento de los de
litos militares definidos en el artículo án
terior es de la exclusiva competencia de 
1a justicia militar, y corr~sponde a las au
toridades, militares del lugar en que han 
sido cometidos. 

"Artículo 27. Corresponde a los Conse
jos de Guerra Superiores conocer de las 
causas por delitos o culpas militares que 
cometan los oficiales de cualquier grado, 
los empleados militares, los empleados ad-
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ministrativos y los particulares sujetos a 
la jurisdicción militar. 

"Artículo 217. El que en tiempo de ~rue
rra, internacional o interior, sust_rajere, 
consintiere que otro sustraiga o aplieare 
a usos propios o ajenos los caudales o 
efectos de cualquiera clase pertenecientes 
al Ejército, y que se encuentren a su ear
go, será castigado con la pena de cinco a 
quince años de reclusión militar. lE,un tft,em
po de Jl)az, la Jl)~ll1la selt"á la que tWtabXezcall'il 
las leyes comumes ]piara ]oo Glle]itoo oon~SS
pondientes (subraya la Sala). 

"En las mismas penas contempladas en 
este .artículo incurrirá el individuo, mili
tar o civil, que se aprovechare a sabien
das de la sustracción o aplicación indE!bi
das de los efectos de que se trata". 

Demasiado extenso es el alcance lite!ral 
del artículo 10 al definir . también como 
delito militar el que se perpetra "dentro 
de los cuarteles, cuerpos de guardia, vi
vaques o buques de guerra y en gene!ral 
dentro de cualquiera dependencia mili
tar". Es una generalización que debe re
ducirse a los térmi~os que le son propios 
jurídicamente, relacionándola sólo ~~on 

aquellos hechos que se derivan del servi
cio o la actividad militar, y descartando 
los que no pierden su índole de delitos co
munes aunque se hayan realizado por un 
militar y·en el interior de edificios o luga
res militares. 

Si a Francisco Gaitán Vásquez se le 
imputa la sustracción de caudales del 

.Ejército que se encontraban a su cargo co
mo empleado administrativo, en su carác
ter de contador-pagador del grupo de ar
tillería "Galán", sustracción que acaedó 
en tiempo de paz y dentro del coman~o de 
la 5~ Zona del Servicio Te.rritorial, vl deli
to que ello implica es clara e inconfundi
blemente militar y se amolda de manE!ra 
perfecta a los transcritos artículos de la 
Ley 84 de 1931. 

Luego es a un Consejo de Guerra Supe-

_( 
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rior a quien compete conocer privativa
mente del peeulado de que responde Gai
tán Vásquez, y no al Juez 19 Superior de 
Pamplona. 

En consecuencia , la Sala Penal de la 
Corte Suprema de Justicia SE ABSTIE
NE de emitir concepto sobre el cambio de 
radicación solicitado, puesto que el cono
c:imiento del delito no es de competencia 
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de los Jueces Superiores. 

b 
Cópiese, insértese en la Gaceta· Judi · 

cial, envíese una copia al señor Juez lo> 
Superior de Pamplona y devuélvase la d~ 
cumentación al Ministerio de Gobierno. 

Campo Elías Aguirre. - .Jfosé .Alntonio 
Montalvo. - Absalón Fernández d~ Soto. 
Julio E'. Argiiello JR., Srio. 
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SALA DE NEGOCIOS GENERALES 

REVISION DE UNA SENTENCIA DE EXCEPCIONES PROFERIDA EN JUICIO 
EJECUTIVO 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales - Bogotá, febrero diez· y 
seis de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias 
Pilonieta) 

El señor Vicente Castañeda Rivera, 
mayor de edad y vecino del municipio de 
Miraflores demandó a la nación ante el 
tribunal superior del distrito judicial de 
Tunja, con el objeto de que se declare que 
es errónea la liquidación que se le hizo de 
los impuestos de renta y patrimonio para 
el año de 1937, correspondiente a la can
tidad de $ 149.92 moneda corriente. 

La acción se siguió en primera instan
cia por todos los trámites de regla, y con 
audiencia del señor fiscal del tribunal, en 
representación de la nación hasta dictar 
la sentencia del 28 de mayo de 1940, de
negatoria de las declaraciones impetradas 
por el demandante. Por apelación de éste 
el pleito está en segunda instancia, a la 
decisión de la Corte. Estando agotados 
los trámites del recurso, seguidos con au
diencia del señor procurador delegado en 
lo civil, personero de la parte demandada, 
se procede a dictar la sentencia definitiva. 

Según la· demanda la accwn tiene por 
antecedentes l9s siguientes hechos: 

La administración de hacienda nacio
nal de Boyacá gravó al ,señor Vicente Cas
tañeda Rivera, por concepto de impuestos 
'de renta y patri~onio, correspondientes 

al a .. ño de 1937, -en la cantidad de $ 149.92 
, moneda corriente, en la siguiente forma: 

Impuesto sobre la renta del año 
de 1937 .................. $ 

Patrimonio . o ••••••• o •• o ••••• 

100 por 100 de recargos ...... . 

29 .. 36 
45.60 
74.96 

Suma. o o o o • o o o o •••••• $ 149.'92 
Para liquidar este impuesto se hicieron 

figurar como de propiedad del demandan
te bienes que no son de él, consistentes 

·en un terreno situado en la vereda de "P.ir-
tiguiz", en el punto llamado "El Vara]", 

.de la jurisdicción del Municipio de Maca
na!, estimado en $ 8.000.00, cuarenta ca
bezas de ganado vacuno y cuatro caballos 
de silla; bienes estos que según el deman
dante pertenecen a su primo del mismo 
nombre llamado Vicente Castañeda Rive
ra, pero vecino del municipio de Macana!. 
En la administración de hacienda nacio
nal de Miraflores, por auto de fecha U 
de noviembre de 1938 se libró orden de 
pago por la vía ejecutiva contra el de
mandante para el pago de los impuestos 
dichos. Se siguió la- ejecución. El ejecu
tado propuso excepciones, basadas en el 
mismo hecho que ahora sirve de funda
mento a la acción ordinaria, pero el tribu
nal de Tunja no habiendo encontrado su
ficientemente clara la cuestión controver
tida negó la defensa del ejecutado. Este 
no pudo apelar del fallo por haberse tra
tado de un negocio de cuantía inferior a 
$ 500.000 Con el objeto de obtener la re
visión del fallo de las excepciones, por la 
vía ordinaria está prop'll{}~to el presente 
juicio: 

( 
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El señor procurador delegado en lo ci
vil solicita la confirmación del fallo ape
lado. La sala con el objeto de aclarar al
gumi cuestión dudosa hizo uso de la fa
cultad que la ley le otorga ·de dictar an
tes de proferir sentencia un auto para 
mejor proveer. Los resultados de este au
to son satisfactorios porque contribuyen 
a aclarar la situación del demandante. · 

En los autos está demostrado que hay 
· dos personas que llevan el mismo nombre 

de Vicente CaStañeda Rivera, vecina la 
una de Miraflores, el demandante; y la 
otra vecina· del municipio de Macana!. Se 
trata de dos primos hermanos·. 

·En efecto, figuran en el expediente sen
.dos certificados expedidos legalmente por 
el· presidente y secretarios de los jurados 
electora,les de Miraflores y Macana! en 
que se certifican que en Miraflores está 
cedulado Vicente Castañeda Rivera, ma
yor y vecino de esa Ciudad, bajo el núme
ro 231.508, el día- 21 de febrero de 1935, 
bajo el registro electoral permanente nú
mero .1.508 y con la siguiente filiación: 
"de cuarenta años de edad, color moreno, 
estatura un metro 7 4 cms., cabellos lacios, 
color castaño oscuro, frente vertical, bo
ca mediana, labios gruesos, ojos tamaño 
mediano, color castaño oscuro, nariz ta
maño mediano forma recta"; y en Maca
na! está cedulado Vicente Castañeda Ri
vera, vecino ·de ese municipio, con la cé
dula número 1.956.166, bajo el registro 
eleétoral· permanente 1.655 del municipio 
dé Macanal y con la siguie.nte filiación: 
''Edad cincuenta años; cutis moreno páli
·do;- estatura 1.34 -cm., cabello liso casta
ño oscuro; frente entrante mediana; boca 
mediana; labios gruesos; ojos castaño me
dio; orejas ovoidal grandes; dorso recto 

· base horizontal, señales particulares, nin
guna". Esta última cédula fue cancelada 
por hallarse el sujeto a quien se refiere 
privado de lós· dereéhos políticos según 
informe del tribunal de Tunja. 

Los declarantes Amelio Martín y· Nico
lá~ Alfonso Romero, quienes depusieron 
en esta segunda instancia, :dan" t~.Stimonio 
de ·que' conocen personalmente:o·de·.tratQ'.:.y 
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comunicación desde hace muchos años a 
Vicente Castañe.ra Rivera, quien reside 
desde pequeño en el vecindario de Mira
cflores, y es hijo legítimo de Pedro Casta
ñeda y Carmen Rivera, distinto de un pri
mo hermano que también se llama Vi
cente Castañeda Rivera, bautizado en Ga
ragoa y quien actualmente vive en Maca
na!, hijo legítimo de Rudesindo Castañe
-da y. Eustaquia Rivera, y poco más o me-

. nos de la misma edad del primero. Les 
consta a los. testigos que los padres de los 
dos Castañedas se trataban con mucha 
intimidad y que el 'de Macana} tiene allí 
propiedades y ganados. Al de Miraflores 
siempre lo han conocido residiendo en este 
municipio desde pequeño y no le conocen 
propiedades en Macana!. 

En la primera instancia del juicio ya 
habían declarado Pablo A. Monroy y Tu
lío· Cruz, quienes dicen que conocen des
de muy pequeño a Vicente Castañeda, de 
Miraflores, siempre residiendo en este mu
nicipio, en donde están situadas sus pro
piedades, ubicadas en las veredas de Cha
pada y Laderas y una -casa situada en el 
centro de la población, pero que nunca 
han sabido que tenga propiedades en Ma
cana!. 

De consiguiente no se puede poner en 
duda que Vicente Castañeda Rivera, ve
cino de Miraflores, es distinto de Vicente 
Castañeda Rivera, vecino de Macana!. Lo 
cual viene a ser confirmado con la decla
ración del de Macana}, rendida también 
en el juicio, quien afirma que es primo 

· hermano ·del de · Miraflores, hijo de R ude
sindo Castañeda y Eustaquia Rivera, ca
rece de cédula ·de ciudadanía por estar 
privado de los derechós políticos; que su 
primo 'el de Miraflores, nunca ha tenido 
domicilio en el ni.uni_cipio de Macana! y 
que los bienes que figuran en el catastro 
de Macana! como de· propiedaq de Vicente 
Castañeda· River~ y con especialidad el te. 
rreno ubicado en ·la vereda de "Pirtiguiz" 
·son de su propiedad y en rpanera alguna 
perteneaen a su primo ·el de mismo nom, 
bre y apellido, vecino de · Miraflores, a 
quien nunca le -ha conocido bienes en el 
municipio de Macanal. . 
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El recaudador de rentas departamenta
les del municipio de Macana} certifica que 
el sr. Vicente Castañeda Rivera, "quien no 
posee cédula de ciudadanía alguna por es
tar privado de los derechos políticos figura 
en el catastro de este municipio bajo el 
número 287, avaluada la finca en la suma 
de $ 8.000.00 y ubicada en la vereda de 
"Pirtiguiz", sitio de El Varal. Que el se. 
ñor Vicente Castañeda Rivera cedulado 
en el municipio de Miraflores bajo el nú
mero 231.508 no aparece que tenga finca 
raíz alguna en este municipio (Macanal) ". 

El jefe de rentas e impuestos naciona
les rinde un certificado según el cual de 
acuerdo con las cónstancias que obran en 
la administración de hacienda ·nacional de 
Boyacá el señor Vicente Castañeda Rive
ra no efectuó denuncio de renta y patri
monio por los años de 1936, 1937 y 1938, 
por lo cual la oficina citada hubo .de afo
rarlo con base en los datos que arrojaban 
los catastros de los municipios de Miraflo
res y Macanal, en los cuales aparece el 
señor Vicente Castañeda, sin segundo 
apellido, dueño de bienes raíces en el pri
mero de los municipios citados por 
$ 31.000 y en el segundo por $ 8.000. 

La auditoría de impuestos de la admi
nistración de hacienda nacional de Boya
cá informa que para practicar el aforo co
rrespondiente el señor Vicente Castañeda 
Rivera por el año de 1937 hubo de tomar
se como base las fincas que figuraban en 
el catastro de Macana! y Miraflores bajo 

-el nombre de Vicente Castañeda, junto 
con una información de carácter oficial 
respecto de los ganados poseídos por él 
en 31 de diciembre del año en referencia. 
Respecto de los bienes raíces situados én 
el municipio de Macana! se tomó la suma 
de $ 31.000 con que figuraba como dueño 
el· señor Castañeda. Respecto de los se
movientes se tuvo ~n cuenta que era due-

. ·ño de 4'0 cabezas de ganado vacuno y cua
tro caballos. 

:Oe todas las comprobaciones anteriores 
se llega a la conclusión de que es eviden
te que por una. confusión e?Cplicable, dada 

. la igualdad de nombre y de Iá>falta de los 
· dé~uncios vóil)ntarios ·del ·unp~~s.tó .. de los· 
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interesados, se cometiera el error por los 
respectivos funcionarios de hacienda de 
considerar como de propiedad del deman
dante bienes situados en el municipio de 
Macanal pertenecientes a otra persona que 
lleva su mismo nombre, con lo cual el afo
ro que se le hizo de los impuestos de :renta 
y patrimonio, éorrespondientes al año de 
1937, que es al año que se contrae la de-

. manda, resulta equivocado, por la inclu
sión en la.lista de bienes del demandante 
del terreno situado en ·la vereda de "Pir
tiguiz", municipio de Macana!, 40 res•~s 

de ganado vacuno y cuatro caballos. 
De consiguiente la demanda prospera 

en cuanto al reconocimiento del error di
cho. Para que se corrija la equivocacié1n 
hay necesidad de que se practique una 
nueva liquidación de los impuestos de ren-

. ta y patrimonio ·del demandante por lo co
rrespondiente al año de 1937, deduciendo 
lo§ bienes mencionados cuya propiedad Be 
le atribuyó equivocadamente situados en 
Macana!. En esta forma la petición de la 
demanda prospera, pero no en los térmi
nos generales en que está formulada, sino 
condicionada a lo dicho. 

Por lo relacionado, la sala de negocios 
generales de la Corte Suprema de Jusb
cia, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, declara que es errónea la liqui
dación de los impuestos de renta y patri
monio de Vicente Castañeda Rivera, vec:t
no de Mira.flores y con la cédula de ciu.
dadanía número 261.508 expedida en ese 
municipio, para el año de 1937, en cuanto 
en esa liquidación se incluyó como de pro. 
piedad del demandante un terreno situa
do en la-vereda de "Pirtiguiz", en el pun
to .llamado "El Varal", de la jurisdicción 
dél municipio de Macana!, estimado en 
$ 8.000.00, cuarenta cabézas de ganado 
vacuno y cuatro caballos de silla. 

En consecuencia para saber lo que real
mente adeuda el . demandante al tesoro 

.l)~ciº:p.al p9r imp~estos de 'renta y patri
monio co?respontliente al áño de 1g'87 de-
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be rehacerse la liquidación teniendo en 
cuenta lo declarado en este fallo. 

No es el caso de hacer las demás peti
ciones de la demand!~-. 

En los anteriores términos queda ll"ell'or
mada la providencia que ha sido materia 
de la apelación dictada por el tribunal su
perior del distrito judicial de Tunja el día 

:; 
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veintiocho de mayo de mil novecientos 
cuarenta. 

Publíquese, · cop1ese, notifíquese y de
vuélvase el expediente a la oficina de ori
gen. 

Arturo Tapias Pilonieia-José M. lBianu
có N úñez - :Aníbal Cardoso Gaitán-Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. 
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EXCEPCIONES EN 

l.-No puede resolverse un inéi
dente de excepciones mientras no 
haya juicio ejecutivo, y no lo hay, · 
conforme al art. 981 del C. J., mien
tras no se notifique al ejecutado el 
mandamiento de pago. Cuando la 
parte ejecutada se compone de va
rios, -han de estar notificados todos 
para que se cumpla la exigencia le
gal. 2.-Cuando en una ejecución la 
parte ejecutada se compone de va
rias personas y en un principio sólo 
se propone excepciones por una de 
aquéllas, el juez debe esperar a que 
venza el término de la ejecutoria del 
auto de citación para sentencia de 
pregón y remate, para remitir al juez
o tribunal competente el pliego o 
pliegos de excepciones que hayan 
sido propuestos. Sólo así puede me
todizarse el estudio de las excepcio
nes y evitarse al propio tiempo la 
anomalía procesal consistente en 
que dentro de una misma ejecución 
se pronuncien varias sentencias de 
excepciones correspondientes a las 
que sucesivamente se hayan pro
puesto por ·las personas que compo
nen la parte ejecutada. 

Corte Suprema de Justicia--Salct,de Nego
cios Generales.-Bogotá, febrero diez y 
seis de mil novecietnos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias 
Pilo nieta) 

El juzgado nacional de ejecuciones fis
cales de Bogotá libró orden de pago por 
la vía ejecutiva a favor de la nación y· a 
cargo del señor Arcadio López y de su 
fiador solidario doctor Aquiles. Arrieta, 
por la suma de $ 550.00 moneda cor:r;ien-
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te; por los intereses sobre dicha suina a 
la rata del 12 por 100 anual desde el d{a 
24 de febrero de 1939, y por las costas del 
juicio, si se causaren. La ejecución pro
viene del alcance que por la cantidad alu
dida se le dedujo al señor López como res
ponsable de las cuentas de la Inspección 
General de Telégrafos de la 9~ Zona. 

A virtud del pliego de excepCiones pre
sentado por el doctor Federico A. Daza 
como · apoderado especial del ejecutado 
Arcadio López, ha llegado este negocio a 
la Corte, para la sustanciación y fallo del 
respectivo incidente. 

Empero, la sala no puede tramitar to
davía las excepciones propuestas, por los 
siguientes motivos fundamentales: 

19 De autos aparece que el mandamien
to de pago solamente ha sido notificado 
al ejecutado Arcadio López, según la 
constancia del fl. 22 del cuaderno princi
pal. Mas no existe constancia alguna de 
que dicha providencia se haya notificado 
también al doctor Aquiles Arrieta o a su 
apoderado o representante legal. , 

En -relación con la falta de notificación 
del auto ejecutivo, en el evento de que 
sean varios los ejecutados y hayan sido 
propuestas excepciones por solo uno de 
ellos, esta sala ha sustentado en numero
sas ocasiones la siguiente doctrina: 

"N o puede ·resolverse un incidente de 
excepciones mientras no haya juicio eje
cutivo, y no lo hay, conforme al artículo 
981 del código judicial, mientras no se 
notifique al ejecutado el mandamiento de 
pago. Cuando la parte ejecutada se com
pone de varios, han de estar notificados 
todos para que se cumpla la exigencia le
gal". (C. J., tomo L, número 1964-1965, 
pág. 580). 

2Q Existe otro motivo que hace tam-

_( 
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bién prematura la apertura del incidente 
· de excepciones. 

Eln efecto, dispone el artículo 1025 ~el 
código judicial que "desde la notificación 
del mandamiento ejecutivo, hasta que se 
ejecutoríe el auto de citación para· sen
tencia d,e pregón y remate, puede el eje
cutado proponer por una sola vez las ex-

-.cepciones que crea tener a su favor". 
Ahora bien; acontece con mucha fre

·cuencia que la parte ejecutada se compo
ne de varias personas y en un principio 
sólo se propone excepciones por una de 
aquéllas.' En tales casos el juez _de la. eje
cución debe esperar a que venza el térmi
no de la ejecutoria del auto de citación 
para sentencia de pregón y remate, para 
remitir al juez o tribunal competente el 
pliego o pliegos de excepciones que hayan 
sido propuestos. Sólo así puede metodi
zarse el estudio de las excepciones y evi
tarse al propio tiempo la anomalía proce
sal consistente en que d!lntro de una mis
ma ejecución se pronuncien varias sen
tencias de excepciones correspondientes a 
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las que sucesivamente se hayan propues
to por las personas que componen la par
te ejecutada. 

Y el ,.caso de .autos· es precisamente uno 
de lost_~ntemplados por la Corte para ha
cer la precedente observación. En conse
cuencia el funcionario ejecutor deberá es
pe·rar a que corra el término dentro del 
cual pueden todos los ejecutadás proponer 
excepciones, para remitir de nuevo el ex
pediente· a esta sala con el pliego o pliegos 
de· excepciones· que se hayan presentado. 

Por lo expuesto, la sala de negocios ge
nerales de la Corte Suprema de Justicia 
resuelve ·que se devuelva este negocio a la 
ofidna · de su· origen para los. fines a que 
se ha hecho referencia en la parte motiva 
de este auto. 

N otifíquese, cópiese y cúmplase .. 

Arturo 'fapias l?ilo111ieta-Jfosé M. lBllrum
co :N úñez-Aníbal Cardoso Gaitán - Ma-
nuel Pineda· Garrido, Srio. • 
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PRESCRIPCION CONTRA CREDITOS DEL ESTADO 

La prescripc1on contra créditos 
del Estado en cobros ejecutivos por 
las personas de derecho público no 
comienza desde la muerte de la per
sona, slno desde que los impuestos 
sean exigibles. Mientras el impues
to no se halle liquidado, redúcido a 
cifra numérica de pesos, el Estado 
tiene apenas la expectativa de co
brar. Tal situación se prolonga has
ta que la oficina fiscal convierte, me
diante el reconocimiento o liquida
ción, verificado y dado a conocer a 
los interesados para objetarlo la me
ra expectativa en derecho. Es enton
ces cuando nace su exigibilidad y 
comienza a computarse el término 
de la prescripción. -:-- 2. El principio 
de solidaridad de que trata la Ley 
63 de 1936 es aplicable a las mor
tuorias causadas con anterioridad a 
la expedición de la ley, o a las que 
estuvieren pendientes al iniciarse su 
vigencia. - No basta enunciar una 
excepción o un hecho, sino que es 
preciso probarlo; entendiéndose que 
es el actor excepcionante o deman
dante quien tiene la carga de la 
prueba. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, diez y siete 
de febrero de mil novecientos cuarenta 
y dos. 

(Magistrado ponente: doctor A:nibal 
Cardoso Gaitán). 

Abigail Archila v. de Segura, Julio Ace
vedo, Carlos Reyes Archila, Guillermo So
lano y otros, en el juicio ejecutivo que la 
Recaudación de Hacienda Nacional de San
ta Rosa de Viterbo adelanta contra. la su-

ces1on de Mariana Reyes de Archila, pre
sentaron las siguientes excepciones: a) 
prescripción de la acción; b) ilegitimidad 
de la personería sustantiva de la parte de
mandáda ; e) carencia de derecho en la ac
ción; d) nulidad o ineficacia del título 
ejecutivo; e) petición de modo indebido; 
f) falta de c~sa responsable; g) error de 
hecho y de derecho en el reconocimiento 
o liquidación base del recaudo y h) error ' 
de cuenta y error substancial de hecho y 
de derecho· en la liquidación o reconoci
miento y, por consiguiente, exceso en el 
cobro del impuesto, "plus petitio". 

Por corresponderle su conocimiento a. la 
Corte· fueron remitidas a ella las excep· 
C'ioRes para su. estudio y deci'Sión. Cumpli · 
do el trámite procedimental que señala la 
l€y, se procede a su estudio, en su orden. 

Se considera: 
Con fundamentos en los artículos 81 de 

,¡a Ley 42 de 1923, 2517 y 2536 del Códi
go Civil y en algunas sentencias de la Cor
te, se propone la de prescripción de la ac· 
c;ón y de la obligación. Y a propósitO- se 
alega: "cosa muy distinta es la obligación 
en sí misma. y su exigibilidad, del título 
externo que la acredita y de la acci6n eje
cutiva, como procedimiento, no como de
recho, para hacerla efectiva. Una obliga
ción existe, desde el momento mismo en 
c¡ue nace 'ya del concurso real de las vo
lnntades de dos o más personas, como en 
los contratos o convenciones; ya de un he
cho voluntario de la persona que se obliga, 
como en la aceptación de una herencia o 
legado y en todos los cuasi-contratos; ya 
a c~msecuencia de un hecho que ha infe
rido injuria o daño a otra persona, como 
fQ.los delitos; ya por disposición de la ley, 
como entre los padres y los hijos de fa
milia (artículo 1494 del C. G.)', o como en 
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los tributos, agrego. Esa obligación, cual
quiera que ella sea, es exigible desde el 
momento mismo en que se debe cumplir] 
en que la persona o entidad a cuyo favor 
t'xiste tiene derecho para exigir su cum
plimiento. Jurídicamente la obligación y 
f,u exigibilidad pueden existir sin docu
mento rii título alguno externo, el cual 
puede ser prueba de la existencia de la 
obligación y de su exigibilidad, pero no la 
c~bligación misma, ni ·mucho menos la cau
sa intrínseca de 'Su exigibilidad. En cuan
to a la a..cción para hacerla efectiva, difie~ 
re sustancialmente de la obligación mis
ma; ésta es el derecho, aquélla es el proce
dimiento que puede ser ejecutivo u ordi
nario, según .determinadas circunstancias 
o requisitos legales. Por otra parte, lo que 
prescribe, en realidad de verdad, sea en 
forma adquisitiva o extintiva, es el dere
cho mismo, y como consecuencia de esa 
11rescripción, resulta ineficaz el procedi
miento ejecutivo u ordinario por el cual' se 
reclama, es decir, prescribe también la 
acción procedimental. -Dice el artículo 
2535 del C, C.: 'La prescripción que ex
tingue las acciones. y derechos ajenos exi
ge solamente cierto lapso de tiempo, du
rante el cual no se hayan ejercitado di
r has acciones'. Y agrega: . 'Se cuenta es- . 
te tiempo desde que la ·obligación se haya 
hecho exigible". 

Según la parte actora, se hallan prescri
tas la obligación del cré9.ito que persigue 
el ~stado y la acción para hacerla efectiva. 

Sostiene el señor apoderado que la pres
eripción extinguió el derecho de la Nación 
a cobrar la suma de pesos por impuestos 
:;-obre la masa hereditaria dejada por la 
señora Mariana Reyes de Archila, por 
cuanto ha transcurrido más del tiempo re
querido para que aquélla se opere. En efe-

. to expone: "a) la señora Mariana Reyes 
de . Archila falleció el 20 de febrero de 
1898; b) según esto y el mandato del ar
tículo 12 de la Ley 170 de 1896, el impues
to de Lazareto sobre los bienes dejados 
por la causante debió pagarse precisamen
te entre el ·día 20 de febrer9 de 189-8 y el 
día 20 de febrero de 1899; e)_ si el im·pues-

JJUDICIAL 879 

to no se cobró en el término allí fijado, se 
hizo exigible coercitivamente, y desde el 
21 de febrero de 1899 quedaron los asig
IJatarios o herederos constituidos en mo
ra de pagarlo y, por consiguiente, desde 
E-sa fecha empezó a correr la prescripción 
extintiva de tal obligación y, como conse
cuencia, del derecho de la Nación para exi
gir el cumplimiento o pago, según el man
dato del arítculo 2535, inc. 2Q del C. C. en 
rel;¡,ción con el 2517, la prescripción de la 
~cción ·ejecutiva quedó consumada para la 
N ación el 21 de febrero de 1909 ... " 

. ' 

Para rectificar el concepto del señor 
apoderado de .Jos demandantes, de que en 
los casos de cobro ejecutivo por las perso
nas de derecho público, el tiempo para me
dir la prescripción de la obligación y de 
la acción no comienza desde la muerte de 
l~ persona, sino desde que los impuestos 
sean exigibles, conforme al artículo 2535, 
inciso 2Q del Código Civil, la Corte re~fir
ma en lo ya expuesto por ella al estudiar 
otro caso análogo al que ella considera: 
"Pero bien distinto es el nacimiento del 
derecho a su exigibilidad. Causado el im
puesto, el Estado no puede jurídica ni po
siblemente percibirlos·, sino hasta tanto 
que en números ciertos y determinados se 
conozca su· cuantía. En esta primera eta
pa, el derecho existe, pero es abstracto e 
imposible de exigir, . ya que su cuantía 
permanece ignota. Para cobrar es preci
i"O saber cuánto se cobra ... " (Sentencia 

·de 4 de agosto de 1938). 

Entendido que se trata de una obliga
ción de pago, sujeta por el carácter espe
cial de las entidades de derecho público, a 
hacerse efectiva por medio de la acción 
ejecutiva, debe acomodarse en un todo, 
para invocar su prescripción, al precepto 

. que dice: el tiempo de la prescripción se 
cuenta desde que la 'obligación se háya he
cho exigible. Cuándo· uha obligación con 
2cción ejecutiva se hace exigible? Cuando 
Uena los requisitos de ser "expresa, cla
'ra y actualmente eXigible de hacer, o de 
entregar una especÍe o cuerpo cierto, o 
bienes de género, o de pagar una cantidad 
liqüh:la de dinero. Entiélldese por ·canti~ad 
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líqui<41., la que puede expresarse en un 
guarismo determinado, sin estar sujeta a 
deducciones indeterminadas aunque cier
tas". 

Por tanto, mientras el impuesto no se 
halle liquidado, reducido a cifra numéri
ca de pesos, el Estado tiene apenas la ex
pectativa de cobrar. Tal situación se pro
longa ·hasta que la oficina fiscal convier
te, mediante el reconocimiento o liquida
ción, verificado y dado a conocer a los in-

- teresados para objetarlo -si es el caso-
la mera expectativa en derecho. Es enton
ces cuando nace su exigibiÍidad y comien
za a computarse el término de la pres
cripción. · 

Otra apreciación de los excepcionantes 
que no acepta la Corte es- la de que el Es
tado, al tener derecho al cobro del impues
to, debe hacerlo sin tardanza, por lo cual 
incurrió, para el caso en estudio en mora , , 
hecho que debe perjudicarle a-plicándose
le la prescripción. Que lo contrario·. sería 
hacer indefinido el término de la prescrip
ción y acabar de un "tajo con todos los 
principios de orden moral, social y econó
mico que informan el reconocimiento le-· 
gal de la prescripción, tanto en las rela
ciones civiles entre los ciudadanos, como 
en l1:1.s de -éstos con el Estado". 
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ber legal d~l pago de los recargos se colo
can en situación de interrumpir natural
mente la prescripción. ;La deuda fiscal se 
asimila a la civil respecto de la cual se 
reconocen intereses pagaderos ·al tiempo 
convenido. Para los impuestos desde que 
éstos se liquidan. 

Por lo visto, es el caso de considerar no 
probada -la excepción de preséripción i:n-
t€rpuesta. 

La segunda y la -tercera "-excepcion•~s 
--ilegitimidad de la personería en la pa:r
te demandada, y carencia de derecho en 
la acción- se hace consistir en que los 
deudores responsabUes en este caso son 
los a.sigÚatários, sea a- título universal o 
singular; pero no los ejecutados, que son 
extraños o terceras personas respectu d~e 
la señora Mariana Reyes de Archila. Tam
bién se hace valer, contra la regla de SO'

lidaridad en el pago de los impuestos que 
consagra la Ley 63 de 1936, el principio 
de que la ley no tiene efecto retroactivo. 

Refiriéndose a estas excepciones dice 
muy acertadamente el- señor Procurador 
Delegado: 

"Sostiene el excepcionante, al funda
mentar la segunda y la tercera excepción, 
que la Ley 63 de 1936 no es aplicable a las 
mortuorias abiertas antes de entrar en vi-

En materia civil las obligaciones y los . gencia dicho estatuto. Está en un error 
deberes de los ciudadanos, y como tales se manifiesto el excepcionante cuando tal co~ 
consideran las cargas que el Estado impo- sa afirma de una manera. absoluta. Dice, 
ne para atender a imperativos de interés en efecto el artículo 96 de la expresada 
general, deben cumplirse. directa y vol_un- !ey: _ 
tariamente por los particulare_s. Los fun- 'Esta ley principiará a regir el 1Q de 
cionarios -en casos especiales~ obran de mayo de 19S6, sus disposiciones se apli·· 
oficio Y coercitivamente. Así, en las cau- c8 .. rán a. todas las rnortuorias causadas y 
sas mortuorias se deja a los interesados a todos los juicios de sucesión pendiente!! 
que inicien el juicio, so pena del recargo en el momento de entrar en vigencia, y a 
consiguiente en el pago del impuesto. En- todas las herencias que se causen, a.sig-
último caso, es el Síndico del Impuesto -de naciones que se difiéran y donaciones que 
Sucesiones Y Donaciones, quien en nom- -_ · t'oé ·otorguen de esa fecha en adelante. Pero 

· bre de la autoridad inicia el juicio. · ~-las tá.rifas de impuestos y el sistema dE! 
Con la demora en la liquidación y pago -exencionés que en ella se estalecen, se apJi., 

del impuesto de una sucesión los únicos carán únicamente a la·s herencias y asig· 
qu·e reciben perjuicio cierto son los causa-- naciones deferidas y a. las donaciones otor
habientes, que están obligados al pago de '!taqas· dellQ ·de mayo de 1936 en adelan. 
los recargos durante el tiempo .. de mora;. te. -Y los términos no vencidos y los re· 
Corr el · re-conoei'm1entó · impHcito y el- de· -cúrsos ~ inc'ildentes 110 tf.rti'iinados, se :re-
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girán por la ley vigente al tiempo, de su 
iniciación'. 

"Es, pues, de toda claridad que, con las 
únicas salvedades anotadas, la ley 63 de 
1936 se aplica a todas 'las mortuorias 
causadas y a todos los juicios de sucesión 
pendientes en el momento de entrar en vi
gencia. Por tanto, le es aplicable a tales 

· mortuorias el artículo ·24 de la ley en refe
rencia que dice: 

'El impuesto de asignaciones y dona
ciones recae sobre el respectivo asignata
rio o donatario, pero respecto del pago se 
establecen ·las siguientes solidaridades: la 
sucesión o herencia con los asignatarios; , 

. el. donante con el donatario; los herederos 
entre sí y con los legatarios· o beneficia· 
rios de cargas o modos; el asignatario a 
quien se imponga una carga o un modo a 

· .favor de un tercero, con éste; y el cesio
nario de .bienes o derechos sucesorios, con 
su cedente y sus causahabientes en pro
porción de los .derechos que adquiera. o 
traspase. 

"Y cuantlo el texto legal dice "cesiona
rio" de bienes· estableciendo responsabili
dad solidaria con su cedente y sus causa
la,abi~ntes, se refiere con toda claridad, no 
f-olo al ce¡;ionario directo del heredero, si
no a todo adquiFente de bienes pertene
eientes a la mortuoria". 

La situación de los terceros adquirentes
en la suc~;sión de la señora de Archila, es 
la de titulares en una mortuoria ilíquida 
en que los herederos fueron haciendo 
transmisiones desde la .muerte de aquélla, 
acaecida ·en 1898. Por fimto, en calidad de 
adquirentes de derechos sucesorales están 
obligados en la pr'oporción de ellos al pago 
del impuesto. 

1La cuarta excepción -nulidad o ine-
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<i.nterioridad a la expedición de la ley, o a 
las que estuvieran pendientes al iniciarse 
:;;u vigencia (la de la Sra. Mariana. Reyes de 
Archila); solidaridad que va, de la suce
Bión al asignatario; del donante al donata
ri¿; de los herederos a los legata!'ios; del 
asignatario obligado a un tercero, con és
te; y del cesionario de bienes de una mor
tuoria al cedente, o a. sus causahabientes .. 
(Artículo 24 de la Ley 63 de 1936). 

Que las personas ejecutadas sean judi
cialmente terceros respecto de la señora 

. de Archila, o en general ·de su sucesión, 
no impide, según lo ya. expuesto, que con-· 
tra ellos se cobre el impuesto en calidad 
cie pos·eedores o propietarios de bienes de 
la mortuoria sobre los cuales no se ha sa
tisfecho el pago del impuesto. 

No resultando calificado de vicio el tí
tulo ejecutivo, por la causa que le impu
tan los excepdonantes, y vista por el con-
trario su eficacia, la excepción cuarta cae 
como las dos enteriores. 

La quinta excepción -petición de un 
· modo indebido- se basa en la manera 

irregular como se liquidó el impuesto, 
siendo así que se verificó su tasaCión igual 
:r;ara herederos y legatarios, sin atender 
ál testamento de la causante. 

En el expediente aparecen Iiquidacion~s 
nniformes para los hijos legítimos de do
ña Mariana y liquidaciones ajustadas al 
valor nominal de cada bien patrimonial 
para los poseedores cesionarios. 

Como la prueba que contradiga lo que 
aparece en lá liquidación de la Recauda
ción de Hacienda Nacional de Santa Rosa 
ele· Viterbo y que debe darla el excepcio
r,ante·, no resulta en autos, la Corte no 
acepta la excepción por falta de aquélla. 

ficacia del título ·ejecutivo- la fundamen- La excepción sexta -falta la cosa res-
.· ta- ~1 abogado de los excepcionan tes, en las ponsable~. se encamina a sostener que la 

razones de las dos anteriores, por cuanto heredera Abigaíl Archila. v. de Segura no 
el reconpcjmiento o liquidación se hizo es poseedora ni propietaria de los bienes 
contra personas extrafias a la sucesi6n de inventariados. · 
la señora de Archila. N o basta enunciar una excepción, o un 

Ya se dijo que ·el principio de solidari· · heCho, sino que es necesario probarlp, en
- dad de. que trata la Ley 63 de 1936 es· tendiéndose que es el actor excepcionan· 

&plil!áble: a· ·las mortuórias causadas éon · te (Y.' d~mandánte qliie1Lti~ne la carga: de 
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la prueba. Se anticipó por el abogado de 
los excepcionantes que se acreditaría con 
pruebas la excepción sexta, pero nada re
&ulta en autos al respecto. 

¡La excepción séptima --error de hecho . 
y de derecho en el reconocimiento o liqui
dación base del recaudo- se funda: 19 el 
error ·de hecho, en que se consider6 como 
causahabíentes de los herederos o asigna
ta.rios, a personas que no lo son, y 29 el 
error de derecho, en cuanto s-e estableció 
una solidaridad que no existe, ni eXistía 
cuando surgió o pudo haber surgido para 
h1 Nación el derecho de cobrar ese im
puesto. 

A contestar esta excepción basta lo di
cho en la segunda y tercera, que con am
plitud se estudiaron. Constituye la presen
te, la repetición de. razones, causas e iden- · 
tidades de que el excepcionante habla en 
el curso de to.da la demanda y que ya han 
sido considerados. Por_ tanto, sigue esta 
excepción la suerte de las anteriores. 

La octava y última excepción propues
ta -error de cuenta y error sustancial 
en la liquidación o reconocimiento y,· por 
consiguiente, petición de más de lo debi
do. Se fundamenta en mala interpretación 
y quebrantamiento de los artículos 13 del. 
Código Civil y 89 de la Ley 63 de 1936, 
por cuanto -a juicio de los excepcionan
tes- se aplicaron impropiamente las ·dis
posiciones que rigen en la actualidad la 
liquidación de 1os impuestos. 

Establece el artículo 92 de la Ley 63 
de 1936: 

"Los recargos del impuesto, estableci
dos a título de multa, adición o intereses, 
se exigirán aplicando sucesivamente las 
tasas correspondientes a esa época. de de
.mora sancionada por el respectivo recar-

. ro. Se entiende .que al establecerse un 
· . nuevo recargo quedó sustituído el ante· 
· rlor, que éste se hace efectivo hasta· el día 

en que empezó a regir el siguiente, y que 
:_.los recargos no devengan recargos. Para 
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~::n esta ley, por los· trámites en ella esta
bl~cidos". 

.Lo dicho en el precepto. transcrito St~ · 

cu'mplió én un todo en el procedimiento 
seguido por ·el Recaudador de Hacienda 
Nacional de Santa Rosa de Viterbo. En 
efecto se lee en la liquidación número 18 
que obra en el expediente, y que sirvió de 
base para la ejecución: 

"RECARGOS-Rafael Archila Reyes .. 
25% sobre $ ~09.34 en el lapso compren·· 
dido del 20 de febrero de 1899 al 25 dE! 
octubre de 1903. Artículo 39 , Ley 113 de 
1890. . . 15% sobre 109.34 en 31 semes .. 
tres corridos del 26 de octubre de 1903 
al 31 de diciembre de 1918. Artículo 15, 
Ley '28 de 1903. . . 2% mensual sobre 
$ 109.34 en· 153 meses corridos del 19 de 
(·nero de 1919 al 24 de septiembre 
193Í. Artículo 33, Ley 32 de 1918. . . 1% 
mensual sobre $ 109.34 en siete meses 5 
días corridos desde el 25 de septiembre 
Hl31 a 30 de abril, 1932 .Artículo 20, Ley 
94 de 1931. .. 2% mensual sobre$ 109.34 
en 85 meses corridos· del 1 Q o de mayo de 
1932 a la fecha. Artículo 30, Decreto 667 
de 1932 y 73 de la ;Ley 63 de 1936 ... " 

Como el anterior se liquidaron los ot:ros 
recargos. Y ello pone de manifiesto que 
es equivocado lo sostenido por el apodera
do de los excepcionantes, cuando afirma 
que a los recargos· se aplicaron las dispo
siciones que rigen en la ~ctualidad sobre 
la materia. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
J.usticia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, declara no probadas las excepciones 
propuestas en el ejecutivo de la Nación, 
por intermedio de la Recaudación de Ha· 
denda Nacional de Santa Rosa de Viter
bo, contra Ahigaíl Archila- v. de Segura 

. y otros, y por consiguiente ordena seguir 
· la ejecución. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y de
vuélvase. 

· apreciar la culpa en las demoras en el · .Artu:ro Tapias JP>tnollllieta~.JTosé IW. lBSmlllla 
·: pago y. el tiempo de· la· inculpabilidad, se . co NúlÍÚez. ·· ..:.._ Anfbal Coll'doso Gaft~áw. 

' · estará a lo· dispuesto sobre· el· particular·· Manmel!Phuooa 1Gal1'!1'idlo, Srio. en Ppd: -· 
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OBJECION A UN DICTAMEN PERICIAL.-ERROR GRAVE. 

La ley consagra el medio de con
tradicción de un peritazgo por error 
grave, doío, fuerza, en forma limita
tiva y dentro del valor jurídico que 
tiene cada una de esas expresiones. 
Por tanto, resul,ta impropio que como 
objeción de error grave se presente 
el hecho de que la parte demandada 
no cometió el acto ilícito, porque no 
es materia de una excepción. El 
error_ grave tiene la característica de 
ir cÓntra la naturaleza de las cosas, 
o la esencia de sus atributos, como 
cuando se afirma que un objeto o 
persona tiene determinada peculiari
dad y resulta que tal cualidad no 
existe, o en tener por blanco lo que 
es negro o rosado. 

Corte Suprema de Justicia~Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, diez y ocho de 
febrero de mil novecientos cuarenta y 
dos. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal Cardoso · 
Gc.titán) 

-- •\ ·\ 

En el juicio de responsabilidad que la 
señora Carmen -Soler v. de. Jiménez ade
lanta contra la Nación y el Departamento 
cle Boyacá para la indemnización de per
juicios .materiales.y morales por la muer
te que dieron a su esposo personas parti
culares, se presentó por el apoderado del 
Departamento objeción al dictamen de 
avalúo de perjuicios en el tidmpo hábil de 
los tres días que señala el artículo 720 del 
Código Judicial. 

Al incidente de objeción se le dio la tra
mitación que para el caso requiere la ley, 
pronunciándose ~1 auto interlocutoiio de 
veintinueve de julio último en que el Tri-

bunal, después de un d~tenido estudio so
bre el experticio, su deficiencia, la _facul
tad que tiene el juez de la causa para pe
dir en cualquier tiempo antes de fallar 
que .los 'peritos lo expliquen o amplíen y 
las razones del objetante, declara fundada 
la objeción de error grave. 

Apelado el antedicho auto por el señor 
Fiscal del Tribunal, subió a esta superio
ridad el asunto, donde transcurrido el pro
cedimiento de rigor, se entra a decidir el 

. recurso. 

La Corte considera: 
. Se objeta el 'dictamen por error grave: 

lQ en cúanto a que el hecho ilícito de que 
fue víctima Jiménez Soler no es imputa
ble a los Agentes del Departamento, y 29 
por cuanto no se procedió al hacerlo sobre 
elementos inobjetables. 

El primer motivo -porque se acusa el dic
tamen, de practicarse en un juicio en que 
se hallan demandadas persona~ distintas 
de las obligadas a responder, es- impropio 
alegarlo en el inci9.ente de objeción de un 

- avahío pericial, que tiene por objeto sola
mente el examen, confrontación o rectifi
cación de los elementos que los peritos hi
cierqn intervenir en la prueba. 

La ley. consagra el medio de contradic
ción de un peritazgo por error grave, do
lo, fuerza, en forma limitativa y dentro 
del valor jurídico que tiene cada una de 
esas expresiones. Por tanto, resulta im
propio que como objeción de error grave 
se presente el hecho de que la parte de
mandada no cometió el acto ilícito, por
que no, es materia de un~ excepción. 

El segundo motivo, que se refiere a los 
elementos que tomaron y a los que deja
ron de acoger los peritos en ·la aprecia
ción de los perjuicios, demuestra a -las 
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.... 
claras la equiv:ocación del propugnador al 
mirarlo por el carácter de error grave. Lo 
que en este motivo se manifiesta al ha
blar de elementos objetables, es que exis
te falta de fundamentación del dictamen, 
o error de cantidad en la apreciación, o 
ignorancia de elementos por parte de los 
peritos, al haber tenido por base en el ex
perticio las declaraciones en que se aseve
ra que J'iménez Soler era hombre culto, 
pacífico, correcto ciudadano, sin vicios, 
con bienes de fortuna y probabilidades de 
ganar de cinco a diez pesos diarios. 

Dice el informe pericial: "De las decla
raciones recibidas a Juan N. Vargas, Abe
lardo Vargas, Isidro Borda, Abraham 
Cuervo y José Domingo Galindo, que se 
hallan en el cuaderno de pruebas número 
4 del expediente y que hemos leído con la 
debida atención, se deducen claramente 
los siguientes hechos: Que el señor Leví 
Jiménez Soler era una persona sana que 
gozaba de buena salud hasta el día en 9.ue 
le dieron muerte; que no tenía vicios y 
que ni siquiera usaba bebidas alcohólicas; 
que gozaba de comodidades económicas, 
corno que era propietario de fincas raíces 
urb~nas y rurales; que era muy juicioso, 
hábil y activo en sus negocios consisten
tes en agricultura, ganadería, compra de 
tierras, negocios judiciales y empresa de 
hotel; que estos negócios le producían 
una entrada de cinco a diez pesos diarios, 
como quiera que con las utilidades de ta
les negocios atendía fácilmente al soste
nimiento y educación de la familia con
sistente en la esposa y cinco hijos, a quie
nes sostenía con comodidades y hasta con 
-lujo, según uno de los declarantes- y 
además le daban para hacer economías 
que le permitían aumentar visiblemente 
el patrimonio; que vivía en un lugar de 
clima sano, y que dado el buen estado de 
salud de que gozaba, la vida ejemplar que 
llevaba y fas comqdidades de que disfru
taba, habría vivido unos treinta años más 

. contados desde el día en que le dieron 
muerte. Teniendo en cuenta todos estos 
hechos, a la vez que la partida de defun
ción de Leví Jiménez Soler visible al folio 
1° del cuaderno número 1" del expedien-
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te, en la cual aparece que Jiménez Soler 
tenía en la fecha de su fallecimiento 
treinta y siete años de edad solamente, 
llegamos a las siguientes conclusiones ..... " 

No es el caso de decir aquí si los peri
tos debieron fundamentarse en hechos di
rectos acreditados técnicamente, y no en 
testimonios. El procedimiento por ellos 
seguido no autoriza la tacha de error 
grave. 

El error grave tiene la característica de 
ir . contra la naturaleza de las cosas, o la 
esencia de sus atributos, como cuando se 
afirma que un objeto o una persona tiene 
determinada peculiaridad y . resulta que 
tal cualidad no existe, o en tener por 
blanco lo que es negro o rosado. En· el ca
so de autos cabría el error si se demostra. 
r'a que Jiménez Soler no gozaba de las 
cualidades que le atribuyen los declaran
les porque sin ellas seguramente no esta
ría en condiciones de producir las canti
dades de dinero que le calculan los peb 
ritos. 

No operándose el efecto jurídico de la 
objeción por error grave, queda al senten
ciador la libertad de calificar el dictamen 
en cuanto a su uniformidad y fundamen
tación, en el momento de fallar el nego
co. Máxime en los casos en que, como en 
el presente, al juzgador le obliga apreciar 
la fuente probatoria que dio origen a 
aquél. (Artículo 723 del Código Judicial). 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Negocios Ge
nerales, CONFIRMA el auto de veintinue
ve de julio de mil novecientos cuarenta y 
uno, proferido por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Tunja. 

Sin costas. 

Notifíquese, cópiese y devu'élvase. 

Artul'O ·'l'apias lP'iloirn.ieta-José M. JBDwru
co Númez-Ainíball Cardlloso Gañtáin ~ IW~
nuel lPill1ed.a Garrido, Srio. 
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EXCEPCIONES - CUENTAS RENDIDAS· POR LOS RESPONSABLES DEL ERARIO 

El artículo 22· del decreto 9ll de 
1932,. exime de responsabilidad, sal
vo la correspondiente de fraude u 
otros a<:tos sancionados por los códi
gos civil y penal. a los empleados pa
gadores· a quienes no .se les estudien 
las cuentas dentro de los ciento 
ochenta días siguientes a su presen
tación. - 2. La prescripción de la ac
ción ejecutiva en los juicios de cuen
tas debe contarse desde la fecha en 
que el fenecimiento queda en firme. 
Esto es así porque la prescripción de 
la acción ejecutiva comienza desde 
que la obligación se hace exigible 
(artículo 2535, C. C.), y la no contes
tación por el inte,resado de las glo
sas formuladas dentro de los noven
ta días siguientes a su notificación 
no constituye título suficiente para 
que la obligación nacida de este he
cho pueda exigirse por medio de la 
acción ejecutiva. Aunque la no con
testación dentro del citado término 
de noventa días hace que el cargo o 
partida se consideren como desauto
rizados (artículo lQ, Ley 42 de 1923), 
tal desautorización no determina el 
nacimiento de una· obligación clara, 
expresa y actuq:lmente exigible, sino 
que necesita para esto que el Esta
do la declare, que forme el título por 
medio de un fenecimiento que viene 

. a ser el documento que pr~sta méri
to .ejecutivo (artículo 1509, C. J,) 

Corte .Súprema de Justicia- Sala de Nego
cios Generales - Bogotá, diez y nueve · 
de febrero de mil novecientos cuarenta 

1 

y dos. 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal 
Cardoso Gaitán). 

En el presente JUICIO ejecutivo que la 
Nación adelanta contra los herederos del 
s·eñor Enrique Greiffenstein por concep
to de algunos· alcances deducidos contra 
éste en las cuentas que. como Comisario 
Pagador del Ejército de Bogotá rindió en 
los meses de septiembre de 1926 y abril 
de 1929 fueron propuestas, en la debida 
üportunidad legal, las excepciones de pres
cripción de la acción ejecutiva y de cesa
ción de la responsabilidad de la parte eje
cutada por considerarse que en la trami
tación de los juicios de cuentas respecti
vos se violaron algunos preceptos legales. 
Los hechos fundamentales en que estas 
E:xcepciones se apoyan pueden sintetizar
se en la -siguiente forma: 

Que el señor Enrique Greiffenstein no 
es responsable por la suma de $ 1.404.62 
correspondiente a la cuenta del mes de 
~eptiembre de 1926 y a que se refiere 
ei fenecimiento número 1.598, en virtud 
de que dicho alcance proviene de glosas 
hechas el 20 de· marzo de 1935, es deéir, 
clespués de transcurridos más de ciento 
ochenta días (180) de ser presentadas las 
respectivas cuentas, hecho éste que hace· 
r,plicable el ártícuio 22 del Decreto 911 
de 1932 según el cual cesa toda responsa
bilidad de la persona que rinde cuentas 
y no le soh observadas en ·el término de 
los 180 días citados. 

Que . en relación con el alcance por 
~ 81.278.75, declarado ·en el fenecimiento 
J 591 de 25 de junio de 1940, ha prescri
to la acción ejecutiva en cuanto a la suma 
de $ 81.004.57, puesto que la exigihilidad 
por esta cantidad comenzó desde el 15 de 
octubre de 1930, debido a que la provi
denCia 997 por la cual se observó la men
cionada suma de dinero fue notifiCada el 
30 de junio de 1930, sin que el responsa
ble, señor Greiffenstein, la -contestara den-
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tro de los 90 dias siguientes a dicha no
tificación, lo que implicó su exigibilidad 
al vencimiento de los aludidos 90 días o 
sea, el 15 de octubre citado, como lo dis
pone el artículo 16 de la Ley 42 de 1923, 
y desde esta fecha hasta la iniciación del 
juicio ej.ecutivo han transcurrido más de 
diez años sin que se haya interrumpido 
la prescripción de la acción ejecutiva; 

Que, por último, en la. declaración del 
alcance por $ 81.278.75 se violó la dispo
s;ción del artículo 80 de la Ley 42 de 
1923, que limita el tiempo para la obser~ 
vación y fenecimiento a 90 días, violación 
que verificó en relación con el alcance 
por $ 81.004.57 en cuanto el fenecimien
to correspondiente fue dictado después de 
pasado el tiempo fijado por el artículo 
que se acaba de mencionar y porque los 
:S 274.18 restantes, provienen de glosas y 

observaciones hechas después de transcu. 
!'ridos 90 días desde la presentación de 
las respectivas cuentas. 

El señor Procurador Delegado en lo Ci
vil, en escrito presentado durante el tér
mino de traslado, admite la posibilidad de 
que exista un fondo de equidad en las pre
tensiones de la parte ejecutada, pero ha
ciendo alusión únicamente a la excepción 
de prescripción propuesta, manifiesta su 
oposición a que sea dec1arada, fundándo..: 
se para ello en que <>la. prescripción debe. 
contarse desde que el alcance sea deduci
rlo o declarado en cantidad líquida, por
que esa es ·la fecha en que la obligación 
toma cuerpo y se hace judicialmente exi
gible a favor del Fisco, ya que la prescrip
ción de que se trata se r:efiere a la acción 
judicial ejecutiva, no a la administrativa. 
que culmina- en la declaración del alcance 
a cargo del responsable. 

Se observ~: 
La. excepción relativa a la suma de $ 

:!.41)4)62 correspondiente a la cuenta del 
mes de septiembre de 1926 debe declarar
se. probada, porque según se despr€nde de 
la lectura del fenecimiento 1598 de 28 de 
JUnio d~ 1940, (Fol. NQ 1 del Cdo. 1) que 
Rirve de título a esta partida, las cuentas 
óel citado mes de septiembre. presentadas 
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por el señor Greiffenstein le fueron fe
necidas primeramente por auto de dos ele 
rnarz<:> de 1929 con un alcance de $ 25.3:~, 

·fenecimiento que fue revocado por provi-
dencia N9 717 de 15 de junio de 1934 en 
la cual se declararon fenecidas las alud:l
das cuentas sin alcance alguno. Posterior
mente se dictó la providencia N9 387 . que 
revocó la anterior y glosó las cuentas por 
la. cantidad de $ 1.404,62 que es. la suma 
que cobra por medio del fenecimiento 1598. 

.Resulta de lo dicho que la partida co
rrespondiente a las cuentas del mes de sep
tiembre de 1926 se cobra en virtud d·e 
observaciones hechas después del 15 de ju
nio de 1934, puesto que las que se habían 
formulado anteriormente quedaron' sin va
lor alguno al ser revocadas por la provi
dencia 717 del 15 de junio citado. Por tan
to, estas. últimas observaciones, que sirven 
cie base al recaudo, no obligan al seño1~ 

Greiffenstein, ,puesto que fueron hechaB 
después de transcurridos 180 ·días de pre
;;:entadas las cuentas, contra lo que dispo
ne el artículo 22 del decreto 911 de 1932. 

En efecto, el citado artículo exime dE! 
responsabilidad, salvo la correspondiente 
ele fraude u otros actos sancionables por 
los códigos civil y penal, respecto áe lo!i 
empleados pagadores a quienes no se les 
estudie las cuentas dentro de los ciento 
ochenta días siguientes a su presentación. 
La disposición anterio¡_- que rige desde el 
] 9 de junio de 1932 favorece al señor Grei
fenstein, puesto que las· observaciones a 
que se hace ref:erencia fueron dictadas 
después del 15 de junio de 1934, es decir, 
habiendo transcurrido más de 180 días de 
ser presentadas las cuentas respectivas y 
de estar en vigencia el artículo 22 aludi
do. De manera que el título formado con 
base en tales observaciones carece de fun
damento legal y no representa una. obliga
ción e~igible en contra dé los ejecutados. 

En cuanto a la excepción de prescrip
ción contra la suma de $ 81.004,57 eleva
da a alcance en la.S cuentas del mes de 
~~.bril de 1929 (Fenecimiento 1591, folio 11 
cuaderno número 1Q), la Sala no la encuen
tra probada porque la prescripción de la 
acción ejecutiva debe contarse desde la 

¿ 
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fecha en· que el fenecimiento 1591 quedó 
en firme, julio 15 de 1940, no desde el 15 
de octubre de 1930 conforme lo alega la 
parte ejecutada .. 

Esto es así porque la prescripción de la 
r.cción ejecutiva comienza desde que la 
obligación se hace exigible (artículo 2535 
del C. C.) y la contestación por el intere
sado de las glosas formuladas dentro de 
los 90 días siguientes. a su notificaéión no 
constituye título suficiente para que la 
obligación nacida de este hecho pueda exi
girse por meclio de la acción ejecutiva. 
.A un que la no contestación dentro del ci
tado término de 90 días hace que el cargo 
o partida se consideren como desautoriza
dos (artículo 1Q de la ,Ley 42 de 1923), tal 
desautorización no de~ermina el nacimien
to de una obligación clara, expresa y ac
tualmente exigible, sino que necesita pa-1 
ra ésto que el Estado la declare, que forme 
el título por medio de un fenecimiento que 
Yiene a ser el documento que presta mé
rito ejecutivo. (Artículo 1509 del C. J.). 
Le contrario sería darles a una situación 
de hecho, la. no contestación, o a la ley, el 

• 1 

carácter de exigibilidad que no tienen. Por 
. tanto, no puede declararse como probada 

la prescripción alegada e:ri estas excepcio
nes. 

Pero como contra los referidos alcances 
tambjén se propuso la excepción de viola
dón de la ley en cuanto a la expedición del 
fenecimiento NQ 1591 y del auto de obser
vaciones N9 576, (fol. 13 del c. NQ 1). 

La Sala considera: 

La observación y fenecimiento de las 
cuentas rendidas por los responsables del 

.· erario no pueden estar al arbitrio, en 
cuanto al tiempo; de los funcionarios res
pectivos, sino que éstos se hallan sujetos a 
los términos que la ley les señala con tal 
fin. Si esto no se observa, el título así for
mado carecerá de las condiciones de exigi- -
bilidad que determina nuestra ley proce
sal, ye .. que tanto el auto qne glosa una 
cuenta como el d·e fenecimiento son actos 
administrativos que requieren para su 
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completa efectividad la observación de to-
das las formalidades legales. 

En relación con lo anterior es aplicable 
al caso el artículo 80 de la Ley 42 de 1923, 
ya que las cuentas a que se refieren las 
observaciones 'Contenidas en la providen
cia número 576 y el fenecimiento NQ 1591 
fueron presentadas cuando· la citada dis
posición estaba en vigor. El artículo men
cionado señala el término de 90 dias para 
la observación de las cuentas y el mismo 
para declaración del r~spectivo feneci
miento, términos que se deben entender 
sucesivos, ya que lo contrario estaría en 
pugna con el mandato contenido en el ar
tículo 16 :de la misma ley que da 90 días 
al interesado para que conteste las obser
vaciones formuladas, lapso en el cual no 
puede dictarse el fenecimiento. Los térmi
nos fijados por el artículo 80 limitan la 
competencia del Contralor para dictar tan
to las observaciones como los fenecimien
tos, de tal manera que las providencias 
proferidas por, la Contraloría fuera de di
cho tiempo pueden prestar mérito para la 
acción ejecutiva·. La interpretación ante
rior del artículo 80 de la Ley 42 de 1923 
está de acuerdo con el espíritu que ha in
formado al legislador en posteriores man
datos, como el referente al contenido en 
la Ley 103 de 1928, que prohibe la modi
ficación de las liquidaciones de las adua
nas y la ordenación por este concepto de 
reintegros· fuera de los términos señala
dos en el artículo 80, y el del artículo 22 
del decreto 911 de 1932 estudiado ante
riormente y que lo vinq a sustituir. 

Como las providenciaS" números 576 y 
J 591 se dictaron fuera de los términos pre
vistós en el artículo 80 de la ;Ley 42 de 
1923 no constituye título que preste méri
to ejecutivo Y; por tanto, 'la excepción pro
puesta por este concepto contra la partida 
de $ 81.278,75 debe declararse probada. 

En consecuencia, la Corte Suprema. de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y por au~oridad de Ia 
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ley, declara probadas las excepciones de 
inexistencia de la obligación y carenera d.e 
título por las sumas de $ 1.404,62 y 81.-
278,75, ordena cesar la ejecución y el des
f:mba:rgo de los bienes a que hubiere lugar. 

. : ......... . 
:-: 
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Publíquese, notifíquese, cópiese y de· 
vuélvase. 

Arturo- 'fapias Jll'illo:mi~ta. - .Jfoo<á M:. 
Blanco Nuínrnez. - A1rniliaE Crurcll~ GaHáum. 
Manuel Pineda Garrido, Srio. 

·.;.,··-· 
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PROCEDIMIENTO QUE DEBE SEGUIRSE E N LAS DEMANDAS SOBRE PENSION DE 
EMPLEADOS OFICIALES 

Los derechos consagrados por el 
artículo 14 de la ley 10 de 1934 y por 
el 18 de la misma, se refieren sola
mente a los empleados particulares, 
caso en el cual el procedimiento que 
debe seguirse es el sumario. Cuan
do no se trata cte controversias! judi
ciales por la aplicación de las leyes 
del trabajo, sino de los reglamentos 
particulares que los departamentos 
expiden en beneficio de sus emplea
dos u obreros, el procedimiento ver
bal es exótico, pues la cuestión con
trovertida se somete al derecho co
mún, ya que ninguna disposición, 
fuera de las emanadas del legisla
dor nacional, podría fijarle atribucio
nes al poder judicial. En táles casos 
el interesado debe acudir a la vía 
ordinaria, que es el procedimiento 
que se sigue para las cuestiones a 
que se r~fiere el artículo 734 del có
digo judicial. En una palabra, nin
gún empleado oficial está compren
dido por los preceptos de la ley lO 

.. de 1934 para que pueda acogerse al 
procedimiento sumario por ella se
ñalado en los juicios a que ella se 
refiere. 

Corte Suprema de Justiciq- Sala de Nego
cios Generales - Bogotá, febrero diez y 
nueve de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo 
· Tapias Pilonieta). 

Eñ el jmcio ordinario de Pedro Luis Sie
rra contra el departamento de -Antioquia, . 
rl ·Tribunal Superior del distrito judicial · 
de Medellín, qtie es el del conocimiento, 
d_ictó el auto de fetha cinco de fehrero del . -· ... : . : . . . '- ' . ' -··. 

año prox1mv pasado,· en cuya virtud de
claró nulo todo lo actuado en el proceso 
desde el auto que admitió la demanda, in· 
clusive. 

Fúndase el tribunal en que la acción es
tablecida por el demandante Sierra contra 
el departamento de Antioquia,. para que 
se le obligue a pagar el valor de varias 
prestaciones sociales, tiene su procedi
miento especial, que es el señalado por las 
leyes 10 de 1934 y 45 de 1939, o sea el 
procedimiento verbal reglamentado en el 
título XLVI del libro II del Código Judi
ci3l El auto que admitió' la demanda or
denó se le diera la tfamitación de un jui
cio ordinario, porque :así' lo pidió el de
mandante; pero siendo de orden público 
las leyes que regulan el procedimiento 
"los particulares al llevar a los estrados· 
judidales una controversia con el objeto 
de que el juez la decida, no pueden volun
tariamente variar 'los ordenamientos que 
la ley ha señalado como propios para ha
cer valer determinados derechos, con el 
pretexto de buscar más garantías· o ale
gando que si un derecho o prestación se 
ruede reclamar en juicio especial, con ma-

. yor razón se puede hacer en juicio ordina
rio y que al ·escoger este último no se ha
ce otra cosa que renunciar al 'derecho de 
ronseguir, mediante una decisión más rá
pida, lo que se persigue". 

Se concluye que la prescindencia· de la 
vía procedimental expresamente señalada· 
en la ley, afecta la actuación de nulidad. 

Contra esta providencia reclamó el fis· 
cal del tribunal, pero como no consiguiera 
St1 revocación, apeló ante la Corte. Por ello 
corresponde a ésta resolver el recurso, pa
ra lo cual se considera : 
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En la demanda el actor solicita las si
guientes prestaciones contra la entidad de
mandada: 

Primero, a pagarle por concepto de en
fermedad un año de salario a razón de un 
peso con setenta centavos diarios; 

Segundo, a pagarle, por concepto de au
xilio de cesantía, hasta nueve meses de 
salario a los meses que resulten del tra
bajo continuo a razón de un mes por cada 
año de servicio; y 

Tercero, a pagarle los perjuicios sufri
c'os por el hecho de haberse enfermado en 
la empresa del ferrocarril de Antioquia y 
por haberlo licenciado la misma, dejándo
lo sin ocupación y sin de donde obtener el 
propio sustento y el de la familia. 

El actor reclama estas prestaciones por 
haber estado al servicio de la empresa del 
Ferrocarril de Antioquia, propiedad del 
departamento, durante más de treinta 
y cinco a~os, en. diferentes empleos, ad
quiriendo allí varias enfermedades todas 
ellas de carácter grave, por lo cual es acre
edor a una indemnización correspondiente 
a una incapacidad de carácter total y de
finitiva, no obstante lo cual solo se le re
conoció por la empresa una mdemniza
ción muy pequeña; además se le despidió 
de la empresa por causas distintas de su 
voluntad y mala conducta. 

La demanda invoca varias ordenanzas 
del departamento de Antioquia en apoyo 
d~ las peticiones. 

En atención a la naturaleza de la ac
ción propuesta en el libelo de demanda., 
1::! sala considera que la tramitación no 
puede ser distinta de la del juicio ordina
rio por donde las reclamaciones del de
mandante encausáronse desde un princi
r;io, porque aquí no tiene cabida el juicio 
breve y sumario en que ha pensado el tri
bunal. 

Las vacaciones, auxilio de enfermedad y 
cesantía, consagrados como derechos de 
los empleados por el artículo 14 ·de la Ley 
10 de 1934, limítanse expresamente a los 
empleados pa.rticulares. Ningún empleado 
oficial e::;tá comprendido por tales precep~ 
tos · 
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Las prestaciones que reclama el seño:r 
Sierra las reclama como empleado públi-

' co al servicio de una empresa del departa--
mento de Antioquia. 

El artículo 18 de la misma ley prevee 
el procedimiento sumario para las contro·· 
versias- que surjan entre empleados par·· 
1iculares y patrones, como consecuencia. dE! 
la aplicación de sus preceptos. 

Y la Ley 45 de 1939 señala también e111 
forma taxativa en cuáles casos tiene lugar 
el procedimiento verbal especial de los ar-· 
tículos 1208 y siguientes del Gódigo Judi· 
cial, es decir los que se refieren a la apli
.cación de las leyes sobre accidentes de tra· 
bajo, pensiones de jubnación, seguros de 
vida obligatorios, joniáles de trabajo Y 
descanso dominical. 

La. Corte admite que cuando se quiere 
hacer valer contra un departamento .o la 
nación, derechos provenientes de las leyes 
indicadas se tramite el punto por el proce
dimiento verbal, caso en el cual, como tam
bién lo tiene resuelto recientemente, la 
competencia para conocer de la causa no 
reside en el tribunal, en calidad de juez de 
primera jnstancia, sino en los jueces or
dinarios, según la cuantía del negocio y la 
vecindad, como lo previene de modo gene-· 
ral el artículo 19 , ordinal segundo de la 
Ley 45 de 1939. De ahí que la Corte no 
admita que los juicios verbales autoriza
dos por la ley para ventilar reclamaciones 
o prestaciones sociales, pueden llegar a su 
conocimiento por vía del recurso de. ape
lación, aun cuando el demandado sea un 
departamento o la nación, porque los tri
bunales carecen de competencia para re
solverlas en primera instancia. 

Empero, cuando no se trata de contro
versias judiciales por la aplicación de las 
leyes del trabajo, sino de las reglamenta-

. ciones particulares que los departamentos 
expiden en beneficio de sus empleados· u 
nbreros, como acontece en el presente ca-
1"0, el procedimiento verbal es exótico, pues 
la cuestión controvertida se somete al de
recho común, ya que ninguna disposición, 
fuera de las emanadas del legislador na
cional, podría fijarle atribuciones al poder 
.{ndicial. En tal~s casos el interesado de'be 
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acudir a la vía ordinaria, que es el proce
dimiento que se sigue "para ventilar y de
cidir cualquier controversia judicial, cuan
do la ley no dispone que se observen trá
mites especiales o no autorice un procedi
miento sumario" (artículo 734 del Código 
Judicial). 

Es injurídico extender las leyes. de com
petencia y de procedimientos a campos dis
tintos de los previstos por ellas, alegando 
razones de analogía. Esta invocación es 
inoportuna~ porque dichas leyes, por su na
turaleza, repudian la aplicación extensiva. 
Y en el caso particular que se contempla, 
no existe ningú~ vacío de reglamentación 
procedimental; el que se pretende ver es
tá colmado por disposiciones legales ex-
presas. 
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~o expuesto conduce a concluír que tu
vo razón el señor fiscal apelante en sus 
alegaciones ante el tribunal. 

A mérito de lo dicho, REVOCASE el au
to apelado, y en su lugar se dispone que con
tinúe ante el Tribunal la prosecución del 
juicio ordinario promovido por Pedro Luis 
Sierra contra el departamento de Antio
quia. 

Cópiese, notifíqúese y devuélvase. 

Arturo Tapias l?ilonieta. - .José M. 
Blanco Núñez. - Aníbal Cardoso Gaitán. 
Manuel Pineda Garrido, Srio." 

l 
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ACCION PARA EL PAGO DE PERJUICIOS - FIANZA 

De conformidad con el artículo 
2376 del C. C. no basta la prestación 
de la fianza, si el fiador carece de 
capacidad legal y solvencia econó
mica. Un fiador en tales condicio
nes, lejos de responder a la finalidad 
del contrato accesorio de fianza,· lo 
desvirtúa y lo hace inútil. De donde 
se infiere que er deudor obligado a 
prestar fianza antes de ofrecerla y 
de constituírla debe conocer y estar 
cierto tanto de la capacidad del fia
dor como del grado de su solvencia 
y responsabilidad en relación con la 
obligación cuyo cumplimiento va a 
garantizar. Sólo con ese conocimien
to podrá habilitarse para cumplir a 
cabalidad el requerimiento que la 
ley le hace en orden a constituír una 
seguridad efectiva y no ilusoria. El 
deudor obligado a prestar fianza, que 
ofrece a su acreedor y constituye 
un fiador insolvente, indudablemente 
quebranta el artículo 2376 citado, y 
por necesaria repercusión viola el 
espíritu de la estipulación contrac
tual concertada al respecto. Y has
ta tal punto ha querido el legislador 
que la fianza responda a su fin esen
cial. que no solamente le impone· al 
.deudor el deber de dar fiador capaz 
Y. solvente, sino que en el caso de 
que . inicialmente el fiador hubiera 
tenido suficiente respaldo económico, 

- pero luégo, durante la vigencia del 
contrato principal cayere en insol
vencia, "será obligado a prestar nue
va fianza". (Artículo 2375, ibid.) No 
es pues valedero el concepto de que 
el contrato accesorio de fianza, por 
lo que toca a su fin de responder 
de la obligación principal. crea sola
mente relaciones entre el fiador y _el 

acreedor. Está vi~to que entre el .deu
dor y el acreedor existe también una 
permanente vinculación jurídica, de 
donde surge a cargo de aquél el cui
dado de velar desde el primer mo
mento del contrato porque la fianza 
que otorgue no defraude el interés 
del acreedor. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Nego
cios Generales - Bogotá, febrero diez y 
nueve de mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo 
Tapias Pilonieta). 

Entre el departamento de Cundinamar
c::>. y Samuel de Greiff se suscribió el 25 
de febrero _de 1937, un contrato para la 
venta de licores producidos por el depar
tB.mento, cuyas estipulaciones más impor
tantes . fueron en breve síntesis: 

De Greiff se comprometió a comprarle 
al departamento licores y vinos. de la fá
brica de éste por valor de $ 4.450,00 como 
mínimum' mensual durante todo el tiempo 
de la vigencia del contrato. Los pedidos 
que de Greiff hiciera debería pagarlos an
ticipadamente, y se le otorgó derecho ex-

-clusivo de vender licores dentro de una 
zona de la ciudad de Bogotá, demarcada 
e-specialmente; la tarifa de los precios de 
venta al público sería la que señalara, el 
departamento. El contratista se compro
metió a no vender los licores fuera de la 
zona de la ciudad que se le señaló; a no 
vender en el local que el departamento le 
suministrara para expendio, mercancías de 
ningún género distintas de los licores que 
~dquiriera del departamento; a dar facili
dades al personal del resguardo y demás 
agentes de las ~entas del departamento 
para _que en los días y en las horas que 
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lo juzgaran conveniente, y sin previo avi
so, pudieran confrontar las existencias de 
licores, practicar las requisas que creye
ran necesarias.; a pagar el sueldo del ayu
dante del establecimiento distribuidor de 
licores; así como los jornales o sueldos de 
los acarreadores que tuviera necesidad de 
emplear para distribuír los licores a los 
expe~dios del sector señalado; a respon
der por el valor· de las guías de consumo 
que se le expidieran para el amparo de los 
licores que el departamento le venda si 
estando en su poder llegaren a extrayiar
se dichas guías; a efectuar las modifica
ciones de precios de los licores que el de
¡Jartamento impusiere, para lo cual se pre
vió la manera de compensarle al contra
tista el valor de las· rebajas en los licores 
que ya hubiere comprado. Por su parte el 
departamento se obligó especialmente: a 
no permitir que en la zona asignada a de, 
Greiff otras personas 'expidieran licores 
departamentales; a despacharle oportuna
mente los pedidos· de licores·; a suminis
trarle local para el expendio, útiles y en
seres necesarios de cuyo valor se hizo res
ponsable el contratista; a entregar debida
mente amparados con sus. guías los lico
res que le comprara el contratista. Como 
remuneración de los servicios del contra
tista el departamento le vendería los lico
res a de Greiff con una rebaja de diez 
e·entavos ·en botella de 720 a 750 gramos 
sobre los. precios fijados en general por el 
departamento. · 

El té.rmirio del contrato se fijó en un 
é<ño contado desde la aprobación que le 
diera el gobernador 'del departamento lo 
cual sucedió el 22 de ma!ZO siguiente. Pe
re el contrato podría darse por terminado 
por cualquiera de las partes avisándoselo 
a la otra con ;30 días de anticipación. El 
departamento podría declarar administra
tivamente terminado el contrato, por in
cumplimiento del contratista a sus obliga
ciones, en cuyo evento éste pagaría una 
multa de mil pesos moneda corriente a fa
vor del departamento, sin perjuicio de que 
f'.ste pueda ejercer sobre el contratista las 
sanciones legales que establecen las_ dispo
siciones. vigentes para los eJll.pleados de 
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manejo; colectores; estanqueros, etc., en 
caso de que el ~ontratista negociare lico
res no · amparados por sus respectivas 
guías de consumo que expida la adminis
tración de rentas. El contratista queda so
metido a todas las condiciones, restriccio
nes, reglamentaciones, etc., concern~entes 
r. los empleados de manejo de las rentas. 
Para responder de todas las obligaciones 
que el contrato le impuso al contratista de 
Greiff dio como fiador mancomunado y so
lidario al sefí0r Misa:el Sánchez, quien 
también suscribió el contrato el 25 de fe
brero de 1937, después de lo cual, se re
pite, el gobernador le impartió aprobación 
el 22 de mayo siguiente. 

En los primeros días de abril los em
pleados respectivos de la gobernación pro
cedieron a examinar los documentos que 
de Greiff y Sánchez habían presentado pa
ra comprobar la solvencia del segundo, 

. consistentes principalmente en sendos cer
tificados de la oficina de registro de ins
trumentos púplicos de Bogotá y del catas
tro municipal, tendientes el primero-~ com
I.'robar que Sánchez era propietario de un 
inmueble, y el segundo a establecer su va
lor catastral. 

Como se descubriera que tales docu- · 
mentos habían sido adulterados en partes 
esenciales, pues al de registro se le cam
bió la fecha de su expedición, y al de ca
tastro se le raspó la ·cifra del avalúo del 
inmueble, que era de $ 850, y en su lugar 
se puso la cantidad de $ 3.050, el departil
mento se abst':!vo de ejecutar el contrato, 
remitió los documentos adulterados a los 
jueces del crimen con el fin de que irtves
tiga,ran y sancionaran los delitos que se 
habían podido cometer, y además relevó 
al señor de Greiff del cargo de estanque
ro que tenía desde antes de la celebración 
rlel contrato. 

Estos antecedentes son el origen de la 
demanda en juicio ordinario que por per
juicios promovió Samuel de Greiff contra 
el departamento de Cundinamarca ante el 
Tribunal Superior del Distrito Ju.dicial de 
Bogotá,· y que esta entidad falló en sen-
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iencia de primer grado fechada el 28 de 
febrero del año próximo pasado, absolvien
do al departamento de los cargos del de
mandante, quien por tal c~usa interpuso 
el recurso de apelación ante la Corte. 

En su demanda el demandante pide que 
se condene al departamento a que le pague 
la cantidad de $ 4.800 en que estima los 
perjuicios que le ocasionó, dejándole de 
cumplir el contrato, e intereses legales de 
esta suma desde la fecha del incumpli
miento hasta el día del pago; y que se le 
condene igualmente a pagarle la suma de 
$ 30.000 valor de los perjuicios morales 
que de Greiff ha recibido de la entidadde
mandada tanto por el incumplimiento del 
contrato como por las acusaciones, infor
mes y actuaciones que precedieron y si
guieron a dicho incumplimiento. 

. El señor de Greiff alega en su deman
da que él nada tenía que ver con los do
cumentos presentados por Misael Sánchez 
para acreditar su solvencia como fiador; 
pues admitida la fianza, como lo fue por 
la gobernación, correspondía al departa
mento exigir a Sánchez las responsabilida
des civiles y criminales que del hecho de
lictuoso que ejecutó, se desprendían, y a 
Jas cuales era ajeno de Greiff, ya como ex-. 
tl'"año al contrato de fianza, ora como ino
cente de la culpa dolosa y criminal del se
ñor Sánchez. Tampoco podía el departa
mento por sí y ante sí declarar termina
rlo ·el contrato, lo que solo podía hacer ad
ministrativamente y mediante el incum
plimiento de de Greiff, caso en el cual éste 
pagaría una multa de $ 1.000. Comproba
da la falsedad de los documentos del fia
dor al departamento le correspondía co
municarle al contratista lo ocurrido para 
que se presentara otra caución, distinta de 
la que ya estaba aceptada y formalizada. 
De Greiff prestó sus servicios 'al depar
tamento en la ciudad de Bogotá, en el sec_
tor comprendido en el contrato, como em
pleado de manejo durante un largo perío
do de tiempo y así estuvo hasta la fecha 
en que de una manera arbitraria, sin su 
intervención y sin su presencia, se pre
sentaron el visitador administrador de 
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rentas del círculo de Bogotá, el juez -de 
ejecuciones fiscales del departamento con 
el. objeto de entregarle el estanco que él 

· manejaba al señor Eliécer Umaña, a quien 
se nombró interinamente estanquero po:r 
haberse· declarado insubsistente el nom
bramiento hecho en la persona" del seño:r 
de Greiff a virtud de lo dispuesto en la re
solución número 37 de 7 ·de abril de 1937, 
dictada por la visitaduría de rentas. El ·se
ñor de Greiff, por haber manejado du·· 
rante largo tiempo el estanco, en el mis·· 
mo sector a que el contrato se refiere CO· 

nocía perfEictamente, que a virtud del con .. 
trato con el departamento, obtendría una 
utilidad mínima de $ 4.800, pues durante 
todo el tiempo en que sirvió como emplea-
do en el estanco dicho vendía de cuatro a 
cinco mil botellas mensuales, y como iba> 
a obtener una utilidad de $ 0,10 en cada 
una, su ganancia anual sería de $ 4.800, 
tiempo determinado en el contrato. 

Por último alega. el demandante que la. 
forma como el departamento dejó de cum· 
plir el contrato le ha causado graves per .. 
juicios morales. La destitución que se le: 
hizo de su empleo en la resolución núme
ro 37 de 7 de abril de 1937, la iniciación 
de un sumario contra él y Misael Sánchez 
por las falsedades que éste cometió al 
acreditar su solvencia, le ha impedido oh-' 
tener nueva colocación. En el sumario que 
~e siguió, quedó plenamente acreditada su 
inocencia, y de allí que solamente contra 
Misael Sánchez se haya pretendido seguir 
causa criminal, la cual cursa en el juzga
do primero superior de esta ciudad. Todas 
las actuaciones administrativas del depar
tamento, las cuales conoció el público y la 
forma como con él se procedió atentan 
contra la honorabilidad y dignidad del se
ñor de Greiff. 

Por su parte el representante del depar
tamento en la primera instancia del jufcio, 
señor fiscal primero del tribunal superior 
niega que el departamento incurriera en 
incumplimiento del contrato que lo haga 
responsable de perjuicios. · 

"El contrato con el sefior de Greiff 
-dice el fisca_l- se firm6 y fue aproba-
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do por el Gobernador, pasando, como es de 
reglamentación en las fianzas de empl~a
dos de manejo, a la aprobación respectiva 
de la otorgada por el señor de Greiff, a 
fin de que, cumplida esa condición o regla
mentación, fuera puesta en vigor. Al es
tudiarse dicha. fianza se observaron en
m~mdat.uras tal}to en el certificado catas
~ral de la finca del fiador, ubicada en B'o
gotá, como en el certificado' de libertad 
expedido por la Oficina de Registro refe
rente a la misma finca, y por el Adminis
trador General de Rentas se enviaron esos 
certificados, que habían sido presentados 
por el presunto contratista señor de Greiff, 
al Departamento Municipal de Catastro y 
a la Oficina de Registro de Bogotá, para 
que dieran fé de su corrección y exacti
tud o de su posible adulteración, resultan
do según co~unicaciones de tales entida
des que uno y otro certificado habían si
do adulterados, cometiéndose así un delito 
de falsificación de documentos públicos, 
que aún se quería llevar más adelante, en
gaña.ndo al Departamento de Cundinamar
ca con la prestación de una fianza con fia
dor que no reunía los requisitos legales. 

"El proyeéto de contrato fue firmado 
por el administrador General de Rentas y 
el contratista de Greiff, en esta ciudad, el 

• 25 de febrero de 1937, se estampilló el 8 
de marzo siguiente y el 22 del mis~o mar
zo recibió aprobación del Gobernador y 
Secretario de Hacienda. El 2 de abril si
guiente se pidió información del. Departa
mento Municipal de Catastro y de la Ofici
na de Registro, una y otra de Bogotá, y 
el día 6 de dicho abril se tuvo la informa
ción 'de i~s adulteraciones de los certifica
dos .presentados por el señor de Greiff, 
presentación posterior a la firma del pro
yecto de contrato, como que el Departa
mento de Catastro tiene fecha de 5 de 
marzo de 1937 y el de la Oficina de Re
gistro la tiene de 2 de marzo de 1937. 

"El 10 de abril de 1937-,. se presentó el 
denuncio ante el señor Juez del Circuito 
en lo criminal de Bogotá. 

"El día 8 de abril d·e 1937, se practicó 
la diligencia de entrega del "Estanco de la 

. rlaza", a.. l!'l: p-evso'P~ nombrada en reem-. . . . 
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plazo del señor de Greiff suspendido en su 
t.mpleo el día anterior, ya recibidas las in
tormaciones de las adulteraciones .. 

"f.a afianza del señor de Greiff fue una 
fianza convencional, constituída por con
trato (artículo 2362 del C. G.). El obliga
ro a prestar fianza debe dar un fiador que 
reúna las condiciones exigidas. por el a!'
tículo 2376 ibidem". 

En el término de prueba del juicio se 
1_rajo la copia de la resolución número 51 
de 29 de abril de 1937 por medio de la cual 
se reformó la que días antes había dicta
do el visitador administrador de rentas 
del círculo de Bogotá declarando insubsis
tente el· nombramiento hecho ~n la perso
na de 'Samuel de Greiff para estanquero 
c~e la plaza de mercado de Bogotá y en su 
lugar la· Gobernación limitóse a decretar 
Ir. suspensión te.mporal de de Greiff en 
el empleo dicho, nombrando un interino. 

También ·se allegaron copias del auto de 
·proceder del juez primero superior de Bo
gotá, del 6 de febrero de 1939, por medio 
del cual, abrió causa criminal ordinaria 
contra Misael Sánchez por el delito de fal
&edad en documentos públicos consistente 
en las enmendaturas y alteraciones con 
que aparecieron los certificados que se pre
sentaron a la Gobernación de Cundinamar
CIO', con ocasión de la fianza que -otorgó en 
beneficio de de G:reiíf; sobreseyendo tem
poralmente en favor de éste por los mis
mos hechos, Y del auto del Tribunal de Bo
gotá en que revocó el enjuiciamiento de 
Sánchez, dictando en su lugar auto de so
breseimiento. 

Tanto el juez como el Tr-ibunal partie
ron de la base de que los, certificados de 
que se ha hecho mención habían sido adul
terados, conforme lo anotaron los emplea
dos de la Gobernación cuando ellos los exa ... 
minaron. 

El Tribunal para absoiver al departa
mento de la responsabilidad que en la de
manda le atribuye de Greiff consideró que 
~.un cuando fue cierto que el Gobernador 
desde el 22 de mayo de 1937 le impartió su 
~probaci'\Sn . al contrato d€ . v~ntª de ]i1;m·~ 
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Ies, celebrado con de G:reiff, del cual hacía 
parte la constitución de la fianza, esa apro
bación aparece prematura en relación con 
este compromiso, "ya que la administra
ción de rentas a quien correspondía ha
cerlo no había aceptado todavía al fiador 
ofrecido por el contratista ni se había ca
lificado su solve.ncia. en los términos de la 
ley civil". 

De otra parte -añade la sentencia
las disposiciones fiscales de Cundinamar
ca desde la ordenanza 50 de 1898 hastá 1ª' 
ordenanza 36 de ·1939 contienen preceptos 
terminantes para que todo empleado de 
manejo o agente departamental cuyas atri
buciones. le permitan o exijan el recibo, 
cuidado o desembolso de fondos ; el recibo, 
custodia o disposición de propiedades que 
pertenezcan ai departamento o al munici
pio, preste previamente caución que ga
rantice el fiel cumplimiento de todos sus 
deberes. Mientras esta caución no haya si
do debidamente otorgada y aceptada por 
el correspondiente despacho de la Gober
IIación, el empleado de que se trata no 
puede hacerse cargo del puesto ni recibir 
fondos o bienes en su carácter de agente 
del gobierno departamental. 

Aunque se estime cumplido el hecho de 
la aprobación gubernament.al del contrato 
es lo cierto que al tenor del mismo el se
ñor de Greiff debía cumplir también, en 
todo caso, con el precepto imperativo del 
mtículo 2376 del Código Civil. "Esta dis
posición legal funciona de jure a manera 
de condición suspensiva de la eficacia del 
contrato accesorio de fianza, ·por donde se 
puede advertir que en el caso en estudio la 
P.ola aprobación del COntrato no servía de 
término inicial (rllies a que>) para su vali
dez y ejecución. 

A cargo del contratista de Greiff, pesa
ha, pues, la obligación de dar un fiador de 
las condiciones dichas; si no la cumplió 
Rino que presentó uno que :resultó incapaz 
v hasta. sospechoso de falta de honorabili
Ciad. culpa o descuido suyo fue y debe su
fdr las consecuencias del caso, cuales fue
ron las de que el departamento desistiera 
de cumplir su contrato. 
· ·En efe~tq, de acuerao con la motiv~ció1'! 
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que antecede, el contrato accesorio de fian
za ajustado dentro de la convención de 2.5 
de febrero de 1937, era indisoluble o inse
parable de este último, so solo en virtud 
del principio contenido en el artículo 2361 
del Código Civil sino a la luz de las dispo-
5iciones fiscales del departamento que s·e 
dejan citadas. En consecuencia, incumpli
do el contrato accesorio de fianza por el 
contratista señor Samuel de Greiff, y da
do que el contrato principal entraña una 
c0nvención de carácter bilat~ral, de acuer
.do con las prestaciones recíprocas que d·e 
él se desprendén, si aplicamos. entonces la 
doctrina del artículo 1609 del Código Ci
vil tendremos perfectamente justificada 
la excejr¡tio inadim¡pieti o noJn rite c~mb·ac
tus que opone el Departamento para jus
tificar la falta de ejecución del convenio 
de 25 de febrero de 1937. 

"La anterior condusión es inobjeta
ble ante los términos del artículo 1610 d'~ 
nuestro Código Civil, el cual fundamenta 
el derecho 'del acreedor a obtener la indem
nización de perjuicios, en tratándose d<3 
obligaciones de hacer, en la mora ·o re
traso culpable del deudor; y en la doctri-. 
na del citado artículo 1609 de la misma 
codificación que exige el cumplimiento 
previo del acreedor, o siquiera el .llama
miento o cumplir sus prestaciones, para 
tener derecho a exigir las de su contratan .. 
te; porque si el contratista de Greiff no 
cumplió ni se allanó a cumplir con su de
ber contractual de prestar la caución con
venida, el departamento no está en mora 
o culpable retardo de poner en ejecución 
el convenio de 1937, sin que tenga necesi
dad de declarar la caducidad del mismo". 

Para la Corte los antecedentes de hecho 
relatados no pueden conducir a una solu
ción distinta de la que encontró el tribu
nal en el fallo apelado. 

El artículo 2376. del Código Civil en quo 
se apoya el tribunal es· de oportuna apli
cación al problema de autos. Ségún · lo 
prescrito en la referida disposición "El 
obligado a prestar fianza debe dar un fia
dor capaz de obligarse como tal; que ten
ga .. bienes más qua s·u'f'icie·n'li~s p·am hac-e~:: 
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la efectiva, y que esté domiciliado o elija 
domicilio en algún estado o territorio de 
la Unión". 

Nótese que esa es una obligación im
puesta por la ley al deudor comprometido 
legal o convencionalmente a. prestar fian
za, y que el acreedor a cuyo favor debe 
prestar :liianza, . puede exigir en toda su 
t:xtensión. No basta, pues el otorgamien
to de la fianza, si el fiador carece de capa
cidad legal y solvencia económica. Un fia
dor en tales condiciones lejos de respon
der a la finalidad del contrato accesorio de 
fianza., lo desvirtúa y lo hace inútil. 

De donde se infiere que el deudor obli
gado a prestar fianza antes de ofrecerla y 
de constituirla debe conocer y estar cierto 
tanto de la 'capacidad del fiador como del 
grado de su solvencia y de responsabilidad 
en relación con la obligación cuyo _cumpli
miento va a garantizar. Sólo -con ese co
nocimiento podrá habilitarse para cumplir 
a cabalidad el requerimiento que la ley le 
hace en orden a constituir una seguridad 
efectiva y no ilusoria. 

El deudor obligado a prestar fianza, que 
ofrece a su acreedor y constituye un fia
dor insolvente, indudablemente quebranta 
el artículo 2376 del estatuto citado, y por 
necesaria repercusión viola el espíritu de 
!a estipulación contractual concertada al 
respecto. La capacidad para obligarse y la 
·solvencia del fiador son elementos que por 
ley pertenecen a la naturaleza del compro
miso del deudor para con el acreedor de 
prestar fianza, por lo cual el deudor bajo 
ningún pr~texto puede excusarse de cum
plirlos o de procurar que se cumplan. Los 
contratos deben ejecutarse de buena fe, y 
por consiguiente obligan no solo a lo -que 
en ellos se expresa, sino a todas las cosas 
que emanan precisamente de la naturaJe
za-de la obligación, o que por la. ley perte-

. necen a ella, dice el artículo 1603 del Có
digo Civil. Por eso al deudor obligado a 
prestar fianza corresponde primordialmen
te cerciorarse de que la persona que va a 
fianzarlo no es por ejemplo un menor de 

· edad, o un insolvente. 
Y a tal punto ha querido el legislador 

que la fianza responda e, ~l~ finalidad esen~ 
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cial, que no solamente le impone al deudor 
el deber de dar fiador capaz y solvente, si
no que en el caso de que inicialmente el 
fjador hubiera tenido suficiente respaldo 
eéo_nómico, pero luego durante la vigencia 
del contrato principal éayere en insolven
cia, "será obligado el deudor a prestar nue
va fianza" (artículo 2375, ibídem) . 

. No es pues, valedero el concepto de que 
el contrato accesorio de fianza por lo ·que 
hace a su finalidad de responder de la obli
gación principal crea solamente relaciones 
entre el fiador y el acreedor. Está visto 
que entre el deudor y el acreedor existe 
también una permanente vinculación jurí
dica de donde surge a cargo de aquél el 
cuidado de velar desde el primer momento 
del contrato porque la fianza que, otorgue 
no defraude el interés del acreedor. 

S:amuel .de Oreiff celebró con el1 departa.-· 
mento el ~ontrato de que da cuenta el do
cumento de 25 de febrero de 1937, en el 
cual dio· como fiador de sus obligaciones a 
Misael Sánchez, quien al efecto se consti
tliyÓ en ese carácter o 

De acuerdo .con los principios que se han 
expuesto de Greiff estaba obligado a dar de 
fiador una persona capaz de serlo y sol
vente. Y para darlo de tales condiciones 
óebía estar previamente enterado de· que _ 
la persona ofrecida las poseía a satisfac
ción o Sobre el particular no podía ha
ber descuido ni negligencia., confiando en 
que la aceptación de la fianza por parte del 
acreedor, le pone término a las obligacio
nes del deudor principal derivadas de la 
fianza o La aceptación del fiador por parte 
del acreedor reposa sobre la palabra que 
el deudor empeña, según la ley, de que el 
fiador es capaz y solvente. De_ consiguien
te si no resulta verdadera la capacidad ni 
lá solvencia, . existe un principio de in eje
cución de las cláusulas del contrato relati
vas a la prestación. de la caución perso-
l•al. . 

Los documentos públicos con que se tra
tó de comprobar la capacidad económica 
del fiador Sánchez resultaron manifiesta
mente adulterados y asi lo observaron los 
empleados de la gobernación desde el pria 
me1· momento en que los examinaron. 
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Eran pues, adulteraciones palpables, com
probadas inmediatamente con el informe 
de los funcionarios que habían expedido 
aquellos documentos, quienes dieron cuen
ta de que éstos no estaban concebidos tal 
como ellos los habían autorizado. El he
cho de que se había consumado una false
dad vino posteriormente a quedar plena
mente establecido en . las, providencias 
de los jueces penales que dieron término 
a la respectiva investigación criminal, en 
la que aun cuando el tribunal no halló res
ponsable, contra lo que el juez inferior ha.-. 
bía resuelto, en ningún momento se puso 
en duda siquiera por el tribunal la exis
tencia en el proceso del cuerpo del delito 
de falsedad. 

N o era necesario que se culpara. preci
~amente al señor de Greiff del hecho cri
minoso que se había cometido con el fin 
de engañar al departamento, para. deducir 
~\olamente de ahí su responsabilidad en la 
inejecución de la cláusula del contrato de 
dar fiador solvente. Inclusive _el mismo de 
Greiff ha podido ser víctima del engaño. 
Pero desde el instante en que fue noto
rio que los certificados del catastro y del 
regist.rador de instrumentos públicos ha
bían sido adulterados, adquirió él la obli
gación indeclinable de cambiar· inmediata
mente la persona del fiador, en lugar de 
empeñarse en que el departamento le cum
pliera literalmente el contrato, prevalido 
de que la gobernación le había imparti
do aprobación, sin salvedad ninguna res
pecto de la fianza que constituía el señor 
Sánchez, pues tal aceptación del señor 
Sánchez por parte de la entidad departa
mental reposaba, como está ya visto, so
bre el compromiso implícito contraído por 
el contratista de que Sánchez era solven
te; de suerte que al resultar el departa
mento defraudado en esa promesa, con 
participación o no de De Greiff, era ape
'r:as natural que asumiera la actitud defen
siva que adoptó. de suspender la ejecución 
del contrato, en vez de acceder a los apre
mios de De G'rieff dirigidos a que lo cum-

JUDKCKAK-' 

pliera, sabiendo que la garantía ofrecida 
era ilusoria. 

Esa justa y apenas natural actitud de
fensiva 'del departamento estaba respalda
da por las ordenanzas departamental·~s 
que cita el tribunal en la sentencia, a las 
cuales tienen que subordinarse el contra
to, porque sou las que gobiernan la acUvi
dad de ;:tquella entidad, que por ser de d~~- · 
recho público se regula en la expresión de 
la voluntad contractual por sus propias l•e
yes orgánicas, las cuales· no pueden ser ex
cedidas por los respectivos agentes so p¡~
na de jnvalidez. · 

Absteniéndose el departamento de Cun
¿inamarca de iniciar la ejecución del con
t-rato con de Greiff, se situó precisamen
te también dentro de la autorización que 
se deriva del artículo 1609 del Código Ci
vil, que permite a todo contratante abst~~
nerse de ejecutar la prestación que le co
nesponde en el evento de que el otro con
tratante haya dejado de cumplir la corr·~
lativa prestación anterior de su cargo. 
Surge entopces de allí la exceptio inadim
p·leti o non rite co'ltl.tractuns, que el tribunal 
encontró justificada, y que por su parte 
la Corte igualmente encuentra bien estu-

. blecida en el proceso. . 

Por lo expuesto, la Sala de Negocios Ge
nerales de la Corte Suprema de Justicia, 
administrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, CONFIRMA en todas sus. partes la 
f.entencia de primera instancia proferida 
por -el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, en este negocio. 

Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. 'l'ásense. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y de
vuélvase el expediente a la oficina de ori
gen. 

Arturo Tapias IP'illonieta. - .JTooé M. 
JBianco Núñez . .....:.... Aníbal Call"doso Ga.itá]U. 
Manuel IP'ineda Garri'ólo, Srio. 
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ACCION PARA EL PAGO DE UNA SUMA DE PESOS- EL EMPLEADO PUBLICO 
ANTE LA ADMINISTRACIÓN 

El nombramiento que hace la Ad
ministración de un empleado nó 
constituye contrato con éste. Como 
lo ha dicho la Corte, la situación ju
rídica del empleado frente a la Ad
ministración, no puede considerarse 
como la de un contratista, porque en 
el contrato de arrendamiento de ser
vicios las condiciones se fijan por vo
luntad de las partes, en tanto que las · 
condiciones a que debe someterse el 
empleado las señala la ley o el re
glamento. Las obligaciones tanto del 
empleado como de la Administración 
no emanan, pues, de un contrato, si
no que tienen su fuente en la ley. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Nego
cios Generales - Bogotá, febrero veinti
siete de 1942. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias· 
Pilonieta). 

El ·doctor Carlos Eduardo Ac0sta como 
cesionario de las personas expres·adas en el 
libelo de demanda acciona en juicio ordi
:r;ario contra el departamento de Cundina.
marca para que en sentencia. definitiva se 
hagan las siguientes declaraciones: 

"Primera .-Que el departamento de 
Cundinamarca debe a mis cedentes en su 
carácter de miembros de la Policía Nacio· 
nal, División Cqndinamarca, la suma de 
cuatro mil quinientos dieciocho pesos con 
trece centavos ($ 4. 518.13), como sueldo 
durante cuatro meses y diecisiete dias que 
estuvieron suspendidos de sus cargos, tt 

sea desde el veintiuno de marzo al nueve 
de agosto del año de 1939, d~ acuerdo con 
1as asignaciones rriensuules de cada .mo de 
mis ceden tes, suma qt:t2 se detalla así: <tl 

sargento Clemente Gómez $ 319.61; a los 
cabos Manuel- Cervantes, Joaquín Martí
nez, José A. González y Julio C. Vargas, 
$ 251,01; y, a los agentes de tercera cla
~-e José I. Téllez, Alejandro Capera, Celia
no J. 'Torres, Gentil Quintero, Carlos J. 
Garzón, Benjamín Zapata, Gustavo Ruíz, 
Pablo E. Martínez, Modesto Machado, Ra· 
fael 'f:rorres, Efraín Doncel, Eliécer Do
mínguez, Juan A. A costa y Alberto Ovalle, 
$ 228, a cada uno. 

"SEGUNDA. Que, en virtud de la decla· 
!'ación anterior, se conde~e al Departa
mento de Cundinamarca, mi demandado, a 
r1agarme como cesionario legal de mis ce
clentes nombrados, las sumas qúe a cada 
u:ao de ellos adeuda el (lemandado y que 
clan un total de $ 4.518.13. 

"TERCERA. Que el Departamento, de
mandado, debe también los intereses lega ... 
les de las sumas cedidas. por mis ceden~ 
tes desde que ellas se hicieron exigibles o 
desde que sea notificada la presente de
manda". 

El. juicio se sigmo con intervención del 
respectivo agente del ministerio público, 
y fue fallado por el juez de lá causa, tri
bunal superior del distrito judicial de Bo
gotá; en sentencia del 6 de noviembre de 
1940, en que absolvió al departamento de-· 
mandado; conforme lo había pedido su re· 
presentante desde la contestación de la de
manda. 

Contra este fallo apeló el do.ctor Acosta. 
En Ia Corte se ha surtidQ toda la tramita
dón de segunda instancia. Y como las res
pectivas ritualidades están agotadas, es 
procedente la decisión del recurso. 

Funda~ento de la acciÓn 

Los fundamentos stistentatorios de la 
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a.l:Ción instaurada están resumidos · clara
mente en los catorce hechos que trae la 
demanda, los cuales se transcriben a con
tinuación: 

'"19 El Departamento de Cundinamarca 
contrató con mis cedentes sus servicios co
mo miembros de la Policía Nacional, Divi
sión Gundinamarca, mediante las corres
pondientes asignaciones mensuales por ta
les servicios. 

"29 Mis cedentes del crédito prestaron 
sus servicios cumplida y estrictamente 
hasta el día 21 de marzo de 1939. 

"39 Los mencionados agentes prestaron 
sus servicios mediante órdenes de sus su
penores y rigiéndose por la disciplina de 
las fuerzas armadas, en el municipio de 
Gachetá el día ocho de enero dei año de 
1939, fecha en que en tal l_ugar se verifi
có una manifestació~ popular, la cual de
generó en un miting en que tuvo que in
tervenir la. División Cundinama.rca, para 
ro11er orden a la situación presentada. 

"49 Durante "el miting hubo ~gresidnes 
de hecho entre los. grupos políticos y la 
policía, División Cundinamarca, en cum
plimiento de su deber y en atención a ór-. 
d~nes superiores tuvo que intervenir ha
ciendo uso de la fuerza, venciendo así el 
b1multo provocado, habiéndose sin embar
go, presentado durante el tumulto dispa
t·os. hechos con arma de fuego, resultando 
muertos .y heridos. ' 

"5Q Llevada adelante la investigación 
para aclarar lá responsabilidad de quienes 
actuaron, se sindicaron como posibles res.
ponsables a variBs agentes de la Policía 
Nacional y de la División Cundinamarca, 
resultando que por auto de 20 de marzo del 
año próximo pasado se decretó la· deten
ción preventiva de los guardias de Cundi
namarca, que aq:uí son mis cedentes. 

"69 Por auto de fecha 27 de julio del año 
pasado el señor juez Superior, juez del 
conocimiento decretó la LIBERTAD IN
CONDICIONAL de los guardias de Gun
dinamarca, mis cedentes. 

"79 Por decreto 631 de 9 de agosto de 
1939, emanado de la gobernación del De.., 
partamento, se dio de alta a los agentes· 
de la División Cundinamarca, que habían 
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sido suspendidos por decreto de la misma 
Gobernación, fechado el 21 de marzo de 
1939, distinguido con el número 230. 

"89 En virtud del decreto en que se dio 
de alta a los <;itados agentes, éstos entra
ton nuevamente a ejercer sus cargos con 
las mismas atribuciones y asignacione:> 
~mteriores. 

"99 Durante el tiempo de suspensión de 
los mencionados agentes, o sea en el lap·· 
&o de 21 de marzo al 9 de agosto de 1939, 
devengaron sus sueldos ·pero éstos no le!~ 

han sido pagados, y la Gobernaéión como 
la contraloría Departamental se han ne: 
gado a pagarlos. 

"10? La entidad demandada, el departa·· 
rpento de Cundinamarca, debe los sueldos . 
atra.sados a dichos guardias, hoy al cesio .. 
nario de ellos, y por lo mismo está obliga .. 
do a pagarlos de acuerdo con las asigna .. 
ciones correspondientes a sus categorías,, 
grados, ·etc., que ocupaban mis cedentes el. 
día ocho de enero, o mejor el 21 de marzo, 
ruesto que dependían del Departamento, a. 
quien prestaban los servicios· de agenteE. 
10n la División Cundinamarca, y justamen-· 
te en desarrollo de tal misión obraron obe
cleciendo órdenes superiores. 

"11? Por ·el mismo auto del juzgado que 
decretó la detención de mis cedentes, se 
decretó la de varios agentes de la Policía 
Nacional, quienes más tarde fueron dados 
de alta, siéndoles pagados todos sus suel
d(¡,s correspondientes al tiempo que estu
vieron suspendidos. 

"12Q Los agentes de la División Cundi
N:tmarca no fueron reemplazados en sus 
¡.,uestos .durante el tiempo de su suspen
sión; ellos eran los titulares de los cargos, 
de acuerdo con la posesión que para ellos 
habían tomado. 

"13. Los de la División Gundinamarca 
que fueron suspendidos son en número de 
diecinueve, ·catalogados así: un sargento 
con sueldo mensual de $ 70; cuatro cabos, 
con sueldo mensual de $ 56; y, catorce 
agentes de tercera categoría, con asigna
ción mensual de $ 50, a quienes en el día 
de esta demanda el Departamento de Cun
dinamarca debe sueldos a cada uno por 
un lapso de cuatro meses y diecisiete días, 
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Huma que en total asciende a la de 
$ 4.518.13, de la cual han pecho la respec
tiva cesión legal todos y cada uno de los 
acreedores del departamento, y por esto, 
en mi calidad de cesionario soy acreedór 
del ·departamento por la cantidad diseri·
minada. 

"14. En virtud del hecho anterior el De
partamento de Cundinamarca debe· pagar 
al cesionario de los guardias del mismo, 
División Cuml.inama;rca, el crédito de estos 
contra aquel, 'con base en la cesión con· 
tractu~l habida entre cedentes y cesiona
rio". 

Motivos 

Conocidos los hechos. que dan funda
mento a la acción procede discurrir alre
dedor de la cuestión doctrinaria que se 
ha suscitado en la controversia. 

Tanto. en la demanda como en el alegato 
de conclusión presentado a la Corte para 
sustentar el recJ!rso de apelación, el de
mandante basa todas sus argumentacio
nes de derecho en que entre el· departa
mento de Cundinamarca y los c·edentes del 
crédito, quienes tuvieron el carácter de 
agentes de· vigilancia, pertenecientes a la 
institución de policía nacional conocida 
con el nombre de Div:jsión C.undinamarca 
y el departamento del mismo nombre exis
te un contrato de prestación de servicios 
e.n virtud del cual los cedentes estaban 
obligados a prestar determinadas funcio
nes al departamento y éste a recompen
sarles esos servicios con el pago de una 
cierta suma de dinero mensual. 

También alega_ el demandante que de no 
reconocer el crédito demandado, "se peca
ría además contra el principio de derecho 
c.onsagrado en todas· las. legislaCiones y 
particularmente en la jurisprudencia co· 
lombiana del enriquecimiento sin causa. 
Pues aquí el demandante al no retribuir 
a sus empleados o contratantes el valor 
de los servicios prestados, lleva a su ha
ber un fondo representado en un valor 
efectivo que no le pertenece sino que per-
tenece a mis cedentes". · 
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La tesis de la obligación con carácter 
·(strictamente contractual, sostenida por 
el demandante, en sustentación del cobro 
de los. sueldos de los agentes que le cedie
ron sus derechos, comprensivos del tiem
po. en que estuvieron suspendidos de sus 
respectivas funciones. 'Of.iciales con ocasión 
de la investigación criminal que se ha se
guido por los jueces penales para escla-

. recer los hechos punibles cometidos en 
Gachetá el día 8 de enero de 1939, es· inad
misible. -

El tribunal en el fallo apelado y en los 
pasos de la sentencia que se van a repro

. ducir hace un acertado análisis de la 
cuestión debatida con el cual queda. paten
te la sin razón de la demanda : 

"Ante todo debemos determinar si está 
probado el crédito, por consiguiente, debe 
estudiarse en qué situación se encontra
ban los guardias suspendidos con relación 
al derecho de devengar su sueldo. 

"No es jurídico tratar de resolver pro
blemas de derecho púbJico con el criterio 
que dan las normas .del Código Civil. Aque
llos prcblemas no pueden desatarse por . 
las soluciones jurídicas. imaginadas para 
resolver las relaciones entre particulares. 

"El nombramiento de un empleado pú
blico no es un contrato como lo afirma. el 
doCtor Acosta en el hecho 1Q de su deman
da. 'l'ardieú. explica cómo faltan los. elemen
tos del contrato en este fenómeno. jurídi
co: 'Seguramente no se trata en este .ca
so pura y simplemente del contrato de 
trabajo del Código Civil. A diferencia oe 
lo que ocur.re en el derecho privado, el Es
tado fija unilateralmente y en vista de un 
mejor funcionamiento posible del servicio 
público, las diversas cláusulas del contra
to. DetE;rmina sólo, sin discusión ni acuer
do previo con .los candidatos o funciona
rios,' los derechos y obligaciones que im
pone a. cada agente. Fija igualmente, las 
ventajas que conce~e, la retribución, las 
condiciones y cualidades de suspensión, las 
reglas según las cuales se reprimirán sus· 
faltas, las penas disciplinarias que pue
dan sufrir, así como el procedimiento pa
ra 'gue sean pronunciadas, finalmente las 
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g·arantías que los amparan contra las ar
bitrariedades. N o solamente el Estado se
ñala unilateralmente estas condiciones, si· 
no que se reserva aún el derecho a modi
ficarlas en el cu:rso de su aplicación. Que
da, en fin, siempre liibre de suprimir el ser
vicio y por consiguiente, el empleo. Es este 
acuerdo de voluntades que se produce 
cuando el nombramiento es aceptado por 
el funciom~rio, acuerdo generador de obli
gaciones recíprocas, lo que constituye el 
llamado contrato de función pública' (C. 
de Estado Francés, Recop. pág. 1302). 

"El nombramiento, la elección y la sepa
ración de un agente público, coloca al indi
viduo en una situación jurídica general, 
impersonal, objetiva: la de agente público, 
o la de agente separado. 

"Ahora, no ¿:lebe olvidarse el principio 
d.e que en Colombia los empleados públi
cos, por regla general, son de libre nom· 
bramiento y remoción. 

"La ley nos enseña quiénes tienen de
l'echo a percibir sueldos en Colombia, en 
calidad de empleados públicos. En efecto: 
la Ley 4~ de 1913 dice: "Son empleados pú
blicos todos los individuos que desempeñan 
destinos, creados o reconocidos en las leyes. 
Lo son igualmente los que desempeñan 
destinos creados por ordenanzas, acuerdos 
y decretos válidos ... " 

"De esta disposición se deduce que para 
tener el carácter de empleado público es 
11ecesario estar en el actual desempeño del 
cargo, o sea, en ejercicio; si se ha suspen
dido o suprimido el cargo, no tiene la ca
lidad de empleado público y no teniéndola, 
no tiene derecho a devengar sueldo, que es 
la remuneración por la prestación de los 

. servicios públi<;os. 

"El Gobernador, de acuerdo con 'el ar
tículo 127 de la ley que nos ocupa, en el 
inciso 59, tiene la facultad de suspender, 
por causa criminal, a los empleados depar
tamentales a petición de la autoridad com
petente, en todos los casos en que por la 
ley esta función no está atrihuída a otra 
autoridad como ,sucede en el caso de au
tos". 
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Y en apoyo de los anteriores razona
mientos es oportuno citar igualmente, la 
doctrina que esta misma sala s11stentó en 
fallo del 8 de julio de 1939: 

"Para la Corte la situación jurídica del 
empleado frente a la Administración, no 
puede considerarse como la de un contra.., 
tista, porque en el contrato de arrenda
miento de servicios las condiciones, se fi
jan por voluntad de ·las partes, en tanto 
que las condiciones a que debe someterse 
el empleado las señala la ley o el regla
mento. Las .obligaciones tanto del el!lplea
do como de la Administración no emanan, 
pues, de un contrato, sino que tienen su· 
fuente en la ley. 

"Gaston Jéze en su tratado de Derecho 
Admini~trativo, dice que "las condiciones 
de ingreso en el servicio público, los dere
ehos y deberes de los agentes, la duración 
üel empleo, la responsabilidad, etc., no de
rivan de una situación contractual, sino de 
una situación legal y reglamentaria". Agre
ga dicho autor que los agentes públicos 
propiamente dichos "están en una situa
ción legal y reghimentaria, lo que signi
fica que el régimen contraactual no se les 
aplica en ningún momento". 

"El derecho a la remuneración que tie
ne un empleado público, no es un derecho 
contractual, porque la relación del funcio
nario con el Estado no es una relación con
tractual, dic'e ~rancisco J. Goodnow. Si 
existe el derecho a la retribución, no es 
2 consecuencia de un contrato o por virtud 
de un servicio hecho al Gobierno, sino por
que la ley ha. uriido al cargo la dotación". 
(G. J. Tomo XLVIII, número 1949, pág. 
539, col, 2~) . 

Ahora, dentro de la doctrina que sostie
ne que los funcionarios están sometidos a 
un status especial, de índole más adminis
trativa que civil se ha ensayado la tesis 
consistente en admitir que, por excepción, 
según lo apunta Bonnard, cierto orden de 
empleados no están bajo el régimen legal 
y sus relaciones con el Estado son gober
nadas por el derecho privado. Estos serían 
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los empleados obreros que cumplen una 
misión puramente material análoga a la de 
los empleados y obreros de empresas pri
vadas, en contraste con los verdaderos 
funcionarios que son .aquellos que ejercen 
netos de autoridad. 

Pero ni aún bajo el amparo de esa ex
lepción podrían colocarse los policías de 
Cundinamarca suspendidos en el ejercicio 
de sus cargos por el Gobernador de Cun-. 

· dinamarca con motivo de la_ investigación 
criminal de los sucesos de Gachetá, porque 
ellos tenían el carácter cierto de emplea
dos, investidos de autoridad, en su calidad 
de miembros de la policía nacional. 

Mucho menos es admisible para susten
tar la demanda el motivo jurídico del enri
quecimiento sin caüsa. La suspensión del 
empleo privó a los agentes suspendidos de 
f'US correspondientes funciones. Dejaron 

. de ser empleados al servicio del departa
mento y por ende ellos no pueden ser 

/. 
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acreedores a la remuneraciÓn de un oficio 
que no h!'ln desempeñado. 

Esto es tan claro que basta la sola enun
ciación de_la tesis para ver inmediatamen
te que carece de fundamento legal. 

. ' . · §¡enteneia 

Por las consideraciones expuestas, la sa
la de negocios generales de la Corte Supre
ma de Justicia, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, CONFIRMA la senten
cia que ha sido materia del presente re
curso de apelación. 

No hay costas. 

Publíquese, cópiet!e, notifíquese y de
vuélvase el expediente a la Oficina de su 
origen. 

Arturo Tapias Piionieta. - .lfosé M. 
Blanco Núiíez. - Aníbal Cardoso Gaitán . 
Manuel Pineda Garrido, Srio. 
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TRAGEDIA DE AVIACION DEL CAMPO DE SANTA ANA-· RESPONSABILIDAD 
DEL ESTADO POR LOS ACTOS DE SUS AGENTES AUTORIZADOS EN DETRIMEN

TO DE LOS DERECHOS CI VILES DE TERCEROS 

(Siendo la doctrina de este fallo exacta-
mente igual, en el fondo, d la expuesta en 
fallos similares publicados en las páginas 
109 y 125 del número 1977 de la Gaceta Ju
dicial, a ella nos referimos para que no· sea 
necesario repetirla). 

LA DIRECCION 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Nego
cios Generales - Bogotá, marzo tres de 
mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magis~rado ponente: doctor Aníbal 
Cardoso Gaitán). 

Nur Chaljub de Name, mujer viuda y 
vecina de esta ciudad, por medio de apo· 
derado, demandó a la Nación para que pre
vios los trámites de un juicio ordinario se 
hagan las siguientes declaraciones: a)._ 
-que es civilmente responsable. de los. da
ños y perjuicios, tanto morales como ma
teriales, sufridos por la deman<;lante en el 
siniestro de aviación ocurrido el día 24 de 
julio de 19384 en el campo de Santa Ana 
durante la revista militar que en tal fecha 
y lugar se desarrolló; y b) Que en conse
cnencia la Nación está obligada a pagarle 
la suma de $ 25.000.00, cantidad ~n que 
estima esos perjuicios. "o lo que se demues
tre en el curso del juicio, como indemni-

Segundo. Durante e~ desarrollo de la re
vista. a que se refiere el punto anterior, 
un avión de guerra de propiedad de~ Go
bierno Nacional, piloteado por el Tenien
te· César Abadía, vino a tierra, causando 
numerosas víctimas tanto por el c~oque 

-como por el incendio subsiguiente. 
Tercero. El teniente César Abadía quien . 

wnducía el av~ón mencionado era emplea
do o ¡:,gente del Gobierno Nacional, y esta-· 
ba desempeñando las funciones que le co
rrespondían como miembro del ejército de 
la República en las maniobras militares 
que se verificaban en el momento en que 

· (J<:urrió el siniestro. 
Cuarto. La demandante señora Nur de 

Name, que asistía como espectadora a la 
revista, sufrió a consecuencia del siniestro 
quemaduras muy extensas que le dejaron 
lesiones. de por. vida. 

Quinto. E1 accidente se debió a errores, 
negligencias, descuidos o culpas de agen
tes del Gobierno. 

A'dmitida la demanda y ordenado el 
traslado de rigor, el señor Fiscal 19 del 
'I:ribunal Superior la contestó en su debido 
tiempo afirmando no· constarle los cua
tro primeros hechos y negando el último. 

Agotada la secuela propia del juicio, el 
Tribunal Superior de Bogotá, en senten
¡.;ia fechada el veintiséis de agosto del año 
mil novecientos cuarenta, resolvió: zación". 

"lQ La Nación es civilmente responsable 
Como básicos se expusieron los siguien- de los perjuicios causados a la señora Nur 

tes hechos: . Chaljub de N ame, por el daño que sufri6 
Primero. El día ·veinticuatro de julio de en el accidente de aviación ocurrido en el 

mil novecientos treinta y ocho tuvo lugar ' campo de Santa Ana o de Marte, e} 24 de 
tma revista militar en el campo de Santa julio de 1938, y está obligada a. pagarlos. 
Ana, situ~do en ,iur1adic~i6n del municipio "2° Se procederá a la liquidación de esos 
ti~ Utls~u~. perjuicios en la fo-rm~ s~fii!,l~d~ eu · ®1 ~?-j 
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tículo 553 del Código Judicial, con obser
vancia de lo dispuesto en el 554 y tenien-
1o en cuenta la suma que por el misnF 
concepto le fue señalada a dicha señora 
por medio de la Resolución Numero 1209 
oe 13 de diciembre de 1938, del Ministerio 
cie Gobierno. ($ 919,45). 

"39 No es el caso de hacer condenación 
por la suma líquida a que se refiere la se
gunda suplica de la demanda. 

"4Q Por tratarse de la Na~ión, no hay lu
gar a hacer condenación en costas". 

El representante de la Nación interpuso 
oportunamente recurso de apelación con- · 
_tra este fallo y concedido como lo fue han 
llegado los autos a la Corte. Cumplida aquí 
la ritualidad propia .de la instancia se pro
cede a resolver mediante las consideracio
nes pertinentes. 

-I-

El día 24 de julio de 1938 tuvo lugar en 
el Campo de Santa Ana o de Marte una 
revista militar con intervención de fuerzas 
de infantería, artillería, caballería y equi
po aéreo. Esta revista., según los documen
tos oficialeE- que obran en el proceso, fue. 
concertada por el Gobierno Nacional, y a 
concurrir a ella se invitó a toda la. ciuda
danía. 

Cuando el numeroso público presenciaba 
el desarrollo de la revista y en el momen
to que la escuadrilla aérea de caza coman
dada por el Teniente César Abadía inicia
ba sus maniobras acrobáticas, el aparato 
que éste piloteaba pasó a poca altura del 
tmelo y se precipitó súbitamente sobre él. 

Del choque y subsiguiente incendio ori
ginado por este accidente resultó con· ex
tenEas quemaduras, según aparece de las 
pruebas, la demandante señora Nur Chal-
jub de Name. . 

En efecto, con el libelo se acompañó un 
certificado suscrito por los doctores Ro
berto Serpa y Alfonso Esguerra Gómez., 
certificado que luégo fue ratificado dentro 
del_ término probatorio, en el cual se afir
ma que la demandante "sufrió una quema
ciura muy extensa de las piernas y los 
muslos, que esa quemádura fue una de las 
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consecuencias· del accidente de aviación en 
ei campo de Santa Ana acaecido el día 
24 de julio del corriente año y que por la 
profundidad y el tamaño de las quemadu
ras a la señora de Name le quedará de por 
vida un impedimento consistente en la pér
dida de la elasticidad de los miembros in
feriores, lo que le hará la marcha difícil 
y torpe". 

Posteriormente los mismos médicos, en 
declaración jurada, ampliaron y explicaron 
los hechos que le sirvie_ron de base para 
·xpedir aquella certificación, así: . 

'Depuso Esguerra Gómez: "Sí me cons
ta que ia señora Nur de Name sufrió he
:idas en el accidente ocurrido en el campo 
de Santa Ana, porque ese día Ifle encontra
'ba en Mariy recibiendo los heridos que allí 
eran conducidos con motivo del accidente, 
heridos que lle~aba la policía y entre el 
grupo de tales heridos recibí .a la citada 
!"eñora Nur de Name ... Me consta por ha
JJerla tratado como médico desde ese mis
mo momento, que la citada señora Nur de 
Name recibió heridas en el accidente de 
Santa. Ana. Con respecto. a la clase de he
ridas que recibió, me refiero a lo que de
jamos expuesto en el certificado a qrie 
aludí anteriormente; y que esas heridas 
le .dejaron incapacidad de por vida, lo de
duzco del hecho de que la retracción que 
van sufriendo las cicatrices que ella tie
ne será cada día más acentuada y que le
jos de presentar mejoría alguna le ocasio
narán con el transcurso del tiempo una in
capacidad mayor que la que tiene actual
mente". 

Por su part~,' dijo Serpa: "A mí mQ. 
consta que. la señora· Nur de Name sufrió 
heridas en el accidente ocurrido en el cam
po de Santa Ana, porque cuando llegué a 
Marly a ofrecer mis !"ervicios para aten
der a los heridos que hubiera habido en 
el accidente,· se me informó qfle la señora 
Nur de Name estaba hospitalizada allí por 
esa eausa,s porque en la noche cuando me 
llamaron a la casa de ella para atenderla 
me dijeron cómo había sido herida en el 
accidente y con quiénes estaba cuando fué 
herida. . . A mí me consta porque la traté 
desde esa noche, o sea desde la noche_ del 
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24 de julio último, de una herida que le 
C:esprtmdió la oreja derecha casi en su to
talidad. De esta herida quedó perfecta
mente curada en términos que casi no se 
le nota. De dos quemaduras muy extensas 
En ambas piernas. Estas heridas al cica
trizar por su exten.sión y su profundidad, 
son las que dejan de por vida impedimento 
para caminar normalmente ... " 

Los hechos expuestos por los testigos · 
que se acaban de citar tiene su corrobora
ción en lo depuesto por los sefiores Fran
cisco Urrutia, Luis Eduardo Gacharná y 

· Francisco Gaitán Pardo. -Según el pri
IYlero; la demandante se enéontraba en la 
revista de aviación pocos minutos antes de 
suceder el accidente y por haber hablado 
con ·ella afirman que se hallaba en_perfecto 
estado de salud. Los dos últimos dicen, por 
su parte, haber conocido desde mucho 
tiempo antes del accidente a la referida se
ñora de Na_me y por esa circunstancia sa· 
ben que era una mujer de grandes activi 
dades comerciales, actividades que dismi
nuyeron notablemente con las graves que
maduras que recibió en la tragedia de San
ta Ana. 

A la luz de nUestro estatuto procesal, 
las pruebas que se dejan analizadas com
portan la demostración plena del hecho de 
haber.recibido la demandante, señora Nur 
de N ame, un daño material como conse
cuencia del accidente de aviación acaecido 
en la revista militar del Campo de Santa 
Ana. 

-II-

La causa del accidente. 

En otros fallos de esta Sala, recaídos en 
juicios análogos al presente, se ha hecho 
!:;, observación de que por los informes de 
hitos jefes militares -informes que tam
bién obran én este proceso--, ·se sabe que 
la organización de la revista fue estudiada 
con detenimiento y técnica. En relación 
con la. fuerza a.érea1 se dispuso que el.en· 
ti'emuniento se iniciar!l el diez y ocho del 
me~ de julio en la base de Palanquero. y 
que en ella tomarían parte tX'es trimotoa 
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res JU, seis Falcon, nueve Hawk,. doce má
quinas de escuela PT. y un avión tipo mo
nomotor de reserva. 

A los jefes de escuadrilla se comunicó 
por escrito, entre ellos al Teniente Abadía, 
el orden y la forma como debían actua~ 
las distintas formaciones, las acrobaciaH 
que ejecutarían, el lugar y la altura. 

El Teniente Abadía desobedeció la orde:n 
-en cuanto a lugar y altura. a que 'debía 
maniobrar el aparato-, y también el Im.
pector General del E]ército de acuerdo co:n 
otros funcionarios del mismo, desa.tendie·
ron las disposiciones vigentes en Colombia 
sobre vuelos de acrobacia, que dicen: "Ar
tículo 3Q. Restricción general: no debe efec
tuarse ninguna maniobra acrobática con 
aviones equipados con tanques que puedan 
¡;er sueltos en vuelo. Artículo 4Q. Altura 
mínima: toda maniobra acrobática debe 
terminarse a una altura no menor de qui
nientos metros. Artículo 59 .· Prohibición: 
no podrá volar un avión acrobáticamente 
sobre: a) ciudades, poblaciones, etc. ; b) 
aeródrÓmos, parques, estadios-, etc.; e) 
agrupaciones de personas al aire libre. 
Artíclo 69. Cerca a ciudades, a.eródromoB, 
<-te., la distancia horizontal mínima cal
c·ulada desde los límites· de éstos no po
tlrá ser menor de mil metros (1.000)". 

El acuerdo de los superiores de Abadía 
¡.:ara que se volara a menos altura de qu:¡_ 
nientos metros, es decir, la desobediencia 
a las disposiciones trascritas, está ratifi
cada por el radiograma que se copia: 
"Urgente. Santa Ana, julio 24 de 1938. 
Ga.pi¡tán Garcia Bonilla. Techo. Repí\tol-e 
orden maniobras deben efectuarse. al nor
te del campo sobre tanque estación Usa.
quén, altura no menor 150 metros. Infor
marásele perma1_1~ntemente estado revista. 
Mayor Méndez. -Dirgenav". 

La causa científica de la tragedia la 
. hacen consistir las comisiones encargadas 
de la investigación en un deslizamiento o 
patinada que hizo perder altura al avi6rt, 
llecho considerado frecuente en vuelos de 
todo género, o en teme.:rida.d e irnp~rici1!t 
clel piloto, o a una traba en los comando~1. 

Observa la comisión que atribuye la 
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causa del accidente a temeridad e imp€
ricia del piloto, que ejecutar una manio~ 
bra acrobática como la llamada del "rollo 
lento", consistente en hacer girar el avión 
3609- sobre su eje longitudinal a una altu
ra de treinta metros, con- una presión at
mosférica de 560 mm., y sobre un terreno 
recalentado y colmado de gente, "donde 
podía preverse la presencia de zonas at
mosféricas enrarecidas por _efectos térmi
cos, constituye un error técnico por parte 
de cualquier piloto experto en acrobacia". 

Resulta, por tanto, d~ los documentos 
oficiales traídos al expediente -que son 
fuente de confianza y hacen plena prue
ba- que la tragedia se debió a desobedien
cia del teniente Abadía y a descocimiento 
por los- funcionarios militares encargados 
de la preparación de la revista, de Ios ar
tículos del reglamento de tránsito y vue
los acrobátic-os -y que comprenden, ·se
gún afirmación del propio director gene
ral de aviación,' prohibiciones permanen
tes y. universales-, las cuales señalan co
mo altura mínima a qu_e debe terminarse 

' la acrobacia, la de quinientos metros, así 
como a mala elección por parte de ellos del 
comandante de la cuadrilla piloto Abadía. 

_][ ][ ][-

Responsabilidad de la nación 

Las entidades de derecho público se 
0bligan por actos de impruaencia o de ne
gligencia con 1os cuales se cause daño a 
tercero. 
· E~tas personas jurídicas que son crea

ciones de la ley, capacitadas para adquirir 
derechos y desprenderse de ellos, actúan 
_siempre por intermedio de personas natu
rales -'-agentes o x:epresentantes- que 
comproÍnetan a aquellas en los, beneficios 
y en las responsabilidades. Al delegar su 
personería ofrecen a terceros la garantía 
de su resp~nsabilidad, que no se deriva del 
nexo contraCtual de la figura jurídica del 
mandato, sino del hecho natural que origi
na deberes, y obligaciones a la persona en 

- cuyo nombre se está obrando. 
El Código Civil en los artículos 2341, 
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2347 y 2356 sienta las relaciones de res: 
ponsabilidad por la culpa extracontrac
tual; los c¡asos -an qu~e una persona t¡3e 
obliga por los actos culposos de otra y có
mo se verifica la reparación del perjuicio 
imputable a malicia o imprudencia del 
agente. Son las disposiciones que se apli
can a las entidad_es de derecho público pa
ra fijar su responsabilidad en el daño cau
~ado a terceros por sus funcionarios-. 

La responsrubilidad del Estado en el si
niestro, lo dijo la Corte en sentencia del 
3o de junio del ano- anterior, "sea ante las 
disposiciones 'del. Código Civil que regla
mentan .la culpa aquiliana, y a ·cuya luz la 
jurisprudencia colombiana ha venido exa
minando y juzgando los actos culposos de 
los ~gentes del Estado que en tal calidad 
infieren daño a terceros; o sea ante la· teo
ría que el derecho administrativo sumin_is-

. tr¡;¡. para establecer la· responsabilidad del 
Estado ante el daño a terceros por los ac
tos de _sus agentes y llamada 'de faltas 
del servicio', con cualquiera de esos dos 
criterios que se emplee aun del subjetivo 

' ' del Código Civil, resulta gravemente com-
prometida .... " 

La responsabilidad del Estado en el Có
digo Civil, se basa por aplicación de Íos 
artículos 2347, primer inciso, y 2349, en 
cuanto del contenido de dichos preceptos,, 
examinados con un criterio de científica 
interpretación, se puede inferir el princi
pio de que por razones de subordinación 
y dependencia, la culp¡;¡. personal del em
pleado que ocasiona daño a tercero con 
ocasión del servicio prestado, rep€rcute so
bre el empleador, quien solidariamente con 
el primero está obligaqo a reparar .el per
juicio. Además de la falta .personal del 
empleado regulada por el artículo 2341, 
existe la del empleador, quien en ese ca
&c se hace responsable por razón de .una 
presunción de culpa consistente en falta 
de vigilancia y ~ala elecci®n de su repre
sentante, mandatario o dependiente. 

La falta de vigil:;ú1eia y la imprudencia 
de los superiores del teniente Abadía apa
recen comprobadas en el juicio con el me
morandum relativo a las investigaciones 
hechas por dos comisiones que estudiaron 
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'el accidente, suscrito por el general Luis 
Acevedo y el mayor Ernesto Buenaven
tura, fechado el ~res de septiembre de 
l 938. En dicho documento se lee: "4). Al
tunra deD vuelo. La orden de operaciones 
dictada por el señor capitán Jesús M. Gar
cía Bonilla, en su carácter de jefe de ope
raciones y comandante del escuadrón que 

· tomaba part.e en la revista, la cual se agre
ga, indica claramente las alturas a que de-

. bía llevarse a cabo las distintas maniobras 
acrobáticas y formaciones. En dicha or
den se fija la altura mínima de quinien
tos metros". Ya se vio antes que la altu
ra mínima de que aquí se habla fue va
riada a la de 150 metros, por la Dirección 
General de A vi ación. 

También incurrió la nación en mala elec
ción, si no en los agentes inmediatos de 
la fuerzl:l aérea -que por .la calidad espe-· 
cial de militares, deben ser más ct¡.idado~ 

sos de la disciplina y acatamiento de ór
denes de la autoridad- sí en la del, te
niente Abadía por ll~marlo a que toma· 
ra parte en la revista, a "sabiendas de que 
le faltaba s·eriedad para comandar y de que 
era de temperamento 'juguetón', como apa
rece del dato calificativo de sus servicios. 
Máxime habiendo cometido en los entre
namientos realizados en e] Campo de Mar~_ 
te actos de imprudencia y desobedecimien
to, por los cuales "tuvo una llamada de 
:.-tención". 

Por tanto, "antes de haberse desvirtua- . 
do la presunción de culpa en contra del Es
tado por falta de vigilancia Y¡ mala elec
ción, los documentos oficiales. . . dejan es
tablecido no ya. un~ presunción sino la ple
na prueba de que al desarrollo de aquella 
tragedia contribuyó la circunstancia de no 
haberse tomado por parte de los superio
res del teniente Abadía aconsejadas me
didas de previsión. Dje manera que con 
la responsabilidad personal del teniente 
Abadía corre parejas la indirecta del Es
tado, derivada del hecho de que el pri
mero causó daño con ocasión del servido 
que estaba prestando, de volar y hacer 
~.nte la multitud que presenciaba las ma
niobras militares en el Campo de Santa 
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Ana, ejercicios acrobáticos. Que el av:la
dor, en un momento dado quebrantara de·· 
terminada orden superior, no es circuns
tancia que lo colo,que fuera de la misi•ón 
que se le confió, hasta el punto de desvin
cular al Estado del daño causado ; esa c::r
cunstancia apenas significa que el servido 
se prestó mal, y esa falta es precisamente 
la base en qu·e descansa la responsabilidad 
del Estado". · 

Se ha· afirmado que como el piloto Aba
día d~sobedeció la orden de volar al norte 
del campo de la revista, sobre los tanques 
de Usaquén, el accidente se produjo al eje
cutar Abadía un hecho. ilícito, de desobe
diencia de una orden militar, de cuyas co:rJ.
secuencias civiles debe responder él perso
Palmente y no el Estado. Sobre el parti
cular es oportuno hacer algunas observ.a
eiones. 

La tesis que sustenta esa argumenta
dón, si verdadera en lo general, no es apli
cable al caso que se considera. La activi
dad desarrollada por el piloto Abadía no 
fue de aquella no oficiales o aparentemen
te oficiales, al ejecutar maniobras acrobá
ticas sobre el campo de Santa Ana. Las 
acrobacias, hecho excepcional dentro del 
funcionamiento normal de esta arma de 
guerra, fueron ordenadas por la dirección 
d.e la revista aérea y para que se realiza
ran se formó un~ escuadrilla de aviones a 

·cuyo comando se colocó al teniente Aba
día. Al volar este sobre el Campo de Mar
te el 24 de julio de 1938, y realizar ma
r!iobras acrobáticas, cumplía una misión 
ciada a él especialmente por la dirección de 
la revista. Si al realizar esas maniobras el 
comandante de la escuadrilla se salió del 
radio señalado para que se ejecutar~n, con
trariando una orden superior, ejecutó mal 
el mandato pero obró en cumplimiento y 
desarrollo de su encargo oficial, como lo 
habría hecho también si -en vez de hacer la 
maniobra. previamente autorizada del "ro
llo lento" hubiera verificado otra 'U otraa 
de mayor peligrosidad que aquella. 

Esta consideración es de consecuencia!! 
important€s en orden a fijar la culpabiJi.. 
dad del Est~do en el accidente. Porqué sin 
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desconocer que Abadía contrarió la orden 
de su~ superiores; de volar únicamente al 
norte del campo de la revista, sobre los 
tanques de Usaquén, no puede menos d€ 
admitirse que al hacerlo se encontraba 
ejecutando las maniobras ordenadas. por la 
dirección de aviación. 

La desobediencia militar de Abadía fue 
sin duda ilícita y punible. Más esas cir
cunstancias propias del· radio de sus ·obli
gaciones estrictamente militares y tocan
tes con sus deberes de oficial del ejérci
to en sus relaciones de dependencia jerár
quica, no alcanzan a modificar las reglas 
dadas por la doctrina y sentadas en el de
recho, conforme a las cuales el acto imperw 
fectamente cumplido por un dependiente 
no libra de responsabilidad civil a la· per
sona o entidad de quien es .subordinado, ya 
que, se repite, el hecho ejecutado por 
Abadía, contrario a la orden, apenas im
plicaba una indebida e imperfecta ejecu
ción del encargo que se le había dado de 
ejecutar acrobacias en la revista. 

Ante la teoría del derecho administra
tivo, el servicio mal prestádo -a título de 
fuente administrativa- obliga a la nación 

. por el siniestro, ya que se trata de la pre
sentación de una revista militar oficial, 
que es un acto de gobierno administrati
vo y fue durante ella cuando ·se cometió 
el hecho culposo. Responden IN. SOLI
DUM, a la luz de esta teoríá .. , los herede
res del teniente Abadía y el Estado. En 
el caso, el Estado, por ser la .. persona es
cogida por la demandante para que res~ 

ponda. 
(Las transcripciones que aparecen en 

este capítulo se hacen del fallo de esta Sa
la, de fecha 30 de junio de 1941, en el 
juicio ordinario de Paulina Martínez viu
da de Jiménez contra la nación, donde se 
halla expuesto con más amplitud el pen
samiento de la Corte). 

-liV-

Perjuicios materiales 
./ 

Ya se ·vio en otro· pa.so de este fallo que 
según las pruebas aportadas en el juicio 
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la demandante señora Nur de Name reci
bió quemaduras y heridas con motivo del 
accidente de aviación tántas veces nom
brado. Resta ahora estudiar si los perjui
cios materiales que· con motivo de ello se 
reclaman están debidamente probados. 

A este [in se produjo, dentro del térmi
no probatorio que sufrió el juicio en pri
mera instancia, el dictamen pericial de los 
facultativos doctores Edmundo Rico y Ro
berto Fonnegra, quienes. debían determi
IJar, conforme a la solicitud formulada por 
él apoderado de la demandante, el valor de 
los perjuicios morales y' materiales sufri
dos por éste, como as·ímismo, cuáles fueron 

· l&s fe::;iones que la dejaron imposibilitada 
de por vida para el ejerCicio normal de sus 
actividades. Pero es de observar que esa 
prueba, aunque idónea para comprobar ta
les hechos·, no puede apreciarse en el pre
sente c:aso debido a la circunstancia de que 
el dictámen dado por dichos peritos se omi
tió ponerlo en conocimiento de. las partes 
como lo ordena el artículo 719 del Código 
ludicial, requisito este esencial para el 
perfeccionamiento de esa prueba. En efec
to, el auto que tal dispuso no fue notifica
do a las partes y bien sabido es que al 
tenor de lo ordenado en el artículo 327, 
ibídem, ninguna resolución judicial produ
ce efécto ·antes de haberse notificado le
galmente. Siendo esto así; es claro que el 
dictamen no alcanzó a tener su perfección 
procesal y jurídica. "Una prueba pericial 
-ha· dicho esta Sala- que se ha practi
cado sin citación de la _parte contraria o 
sin llenarse las formalidades legales sobre 
peritos, no puede estimarse en la senten
cia. Se funda esta doctrina en que s·i se de
jan de cumplir las formalidades señaladas 
por la ley para el nombramiento, posesi6n 
y oportunidad para tachar los peritos, se 
omiten requisitos esenciales: y se arrebata 
u_n derecho a las partes en el juicio". (Sen
tencia, Sala de Negocios Generales, XLV, 
N9 1925, mayo 18 de 1937, pag. 286). 

No aparece pues, en 'los autos la demos
traci6n concreta. del perjuicio de que se 
trata; existe la prueba de que se causó un 
daño, producido por las qUemaduras qua 
recibi6 la demandante, pero no se conoce 
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la extensión del mismo. Con base en esta 
realidad, la de haberse ocasionado tina da
ño, que aun no se ha concretado, y tenien- · 
do en cuenta que esa determinación exige 
el análisis técnico de las lesiones, es opor
tuno y legal hacer la condenación en abs
tracto y disponer que mediante el proce
dimiento del artículo 553 del C. J. se efec
túe la regulación del perjuicio, atendiendo 
a la calidad de las heridas, su localización 

· y extens~ón, la edad, oficio o profesión de 
la le;:;ionada., el demérito físico y la posi
ble inferioridad psíquica originados por 
esas lesiones, eri cuanto todo ello se tra
duzca ecc.nÓmicamente. Se tendrá en cilen
ta, además, el monto de la indemnización 
que le fue recor,1.0cida a la demandante por 
el Ministerio de Gobierno en la resolución 
número 1209 del 13 de diciembre de 1938. 

-V:-

Pell."juidos morales 

Si en principio todo daño, así sea mate
r-ial o moral, debe r·epararse, ese postulado, 
tan :fiácilmente enunciable, ofrece serias 
dificultades en su aplicación al daño mo
ral. Como no todos los daños morales son 
de idéntica especie, las. normas que los ri
gen no han de ser iguales en todos los ca
sos. Parece que la falta de esta diferencia
ción indispensable entre diversas ·clases. de 
daño moral, según su naturaleza, ha lle
vado confusión a expositores y jueces, que 
aplican a todas las clases de daño moral 
1déntico criterio, sin distinguir, como es 
obvio hacerlo, entre las varias formas en 
que se presenta, con características pro: 
pias y 'especiales. Generalización que pro
duce oscuridad y dificultad en la aprecia- · 
ción del daño moral y de los medios aptos 
para su reparación y satisfacción. 

El daño moral es la lesión del patrimo
nio moral propiamente dicho -en oposi
ción al económico- y que comprende el 
patrimonio efectivo y el social de cada per
sona y que se vulneran en los atentados 
que hieren los sentimientos del amor en 
la. familia o que afectan el honor, la repu-
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tación; las consideraciones sociales. Hay 
perJuicio moral cuando se atacan esos in
tereses legítimos o bienes no económicos 
de los que integran el patrimonio moral 
de una persona. 

Algunas veces ese daño moral permane
ce en el orden subjetivo, lesionando o que
brantando aquellos intereses morales. En 
otros casos la lesión llega a materializarse, 
por sus manifestaciones exteriores. Esa 
objetivación del daño moral en cuanto pue
de :Q.acerse para darle realidad procesal
jurídica, constituye daño moral y no ma
terial, porque el perjuicio moral se forma 
por la a.fectacción de los intereses no eco
nómic~s ya enunciados, aunque la lesión 
tenga manifestaciones objetivas. De acuer
do con este principio: es daño moral obje
tivado la enf~rmedad proveniente de un 
ataque al sentimiento de afección y la de-

. presión \psíquica, con el mismo origen, que 
produce inhibición para el trabajo, y que 
consecuencialmente se refleja en el patri
monio material. 

Como el daño intrínsecamente moral 
contempla un perjuicio puramente subje- · 
tivo, en él tan sólo el presunto lesionado 
sería capaz. de medir la intensidad de la 
lesión; cualquiera otra intervención diri
gida a lograr ese objeto resulta ineficaz, 
porque es imposible someter a una esca
la de medida la personalidad psicológica, 
compleja y múltiple, de los agentes recep
tores del perjuicio moral. Este daño mo
ral subjetivo, inasible por su naturaleza, 
no puede reducirse a cifras ni traducirse 
pecuniariamente, si nó se quiere caer en la 
más completa arbib:ariedad. 

El daño moral objetivado puede fácil
mente repararse porque es tangible, esti
mable con relativa facilidad, concretable 
en cifras numéricas. Las repercusiones ob
.ietivas del daño moral han de indemnizar
se aplicándoles. las normas que regulan el 
resarcimiento del perjuicio material. Se 
procura y se obtiene que ese perjuicio mo
Ja} se objetive, y por esa vía se llega a la 
reparación debida. 

Si de reparación· del daño móral se tra
ta, hay que admitir que como tal no es 
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posible lograrla sino en la medida de su 
objetivación. 

Pero_ aunque imposible la reparación 
del daño intrínsecamente moral, ello no 
implica que haya de quedar sin una satis
facción de orden pecuniario, como así la 
llaman .Josserand y con él otros exposito-
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En relación con el primero, la Sala reco
noce como sa:tisfacción moral por este con
cepto y dadas las circunstancias anotadas 
c.rriba, una suma de dinero. En cuanto al 
segundo, o sea, los perjuicios morales ob
jetivados, su reconocimiento se hará "in 
genere". 

res · Resolución 
Tal ~es el criterio de la ley colombiana, 

cuyo sistema armoniza con los principios Obedeciendo a las ci:rcunstancias ex
que informan la definición dé'ese daño y puestas, la Sala de Negocios Generales de 
de su indemnización. _Para el daño moral la Corté Suprema, administr~ndo justicia 
no obJetivable admite la ley colombiana en nombre de la República de Colombia 
una pequeña satisfacción pecú'niaria, que y por autoridad de la ley, falla esta con-
~e gradúa prudencialmente por el juez, se- Lroversia así: 
gún las circunstancias de cada caso, den- Primero_.-La nación es civilmente res. 
tro de la cuantía. señalada en el artículo ponsable de los ·perjuicios, tanto materia-
95 del· Código Penal. (Véase sentencia de · les~omo morales, sufridos por la señora 
23 de abril de 1941, "Gaceta Judicial'' nú-· Nur Chaljub de Name en el siniestro de 
meros 1971-72, página 424). aviación ocurrido el día 24 de julio de 

Aplicando al caso de autos la doctrina 1938 en el campo de Santa Ana, durante 
que se acaba de exponer, y habida consi- la revista militar que en tal· fecha y lu
deración, por otra parte, a que el medio gar se desarrolló. 
probatorio adecuado para la comprobación Segundo .-El valor de los perjufcios 
6el daño moral subjetivo no puede ser di- morales objetivados y- el de los materiales 
recto sino a ibase de simples presunciones se determinará por el procedimiento esta
de hombre, es de justicia y de razón pre- blecido en. el articulo 553 del Código Judi
F;umir que la demandante señora Nur_ de cial, debiendo tenerse en cuenta al hacer la 
Name, ha sufrido ese daño. Los elemen- estimación, las bases que para fijarlos· se 
tos probatorios· que obran en el proce·so ~>eñalan en la parte motiva de esta sen
dan base para considerar que las heridas tencia. 
que recibió la nombrada. señora, por su lo- Tercer()l.-yondénase a la nacwn a pa
calización y por su condición de ·mujer, le gar, seis días después de la ejecutoria de 
hayan producido y le produzcan conse- rr.te fallo, a Nur Chaljub de Name; la can
cuencias gue se traduzcan en perjuiciés de tidad de cien pesos ($ 100.00) moneda le
c·rden nioral subjetivo. gal, como valor de los perjuicios morales 

En cuanto 3.1 daño moral objetivado, no objetivados que recibió por la causa in-
dan fe los testimonios citados atrás del dicada en el punto primero; y -
cloctor Luis Eduardo Gacharná y del se- Cuarto.-En los anteriores términos 
ñor Francisco Gaitán Pardo, conforme a queda reformada la 'sentencia pronuncia
los cuales la demandante, con motivo de da en este juicio por el Tribunal Superior 
las susodichas quemaduras, ha decaído en de Bogotá, _el 26 de agosJo de 1940. 
el fervor con que atendía a sus negocios, 
con mengua también de sus facultades in
telectuales. Empero, no le es posible a la 
~ala juzgar acerca de la ma.gnit.ud de este 
ctaflo, pues; como quedó visto, el reconó., 
dmi·ento per.icit:tl traígQ ª1 pro~eso, carece 
de valor. · 

Publíques·e, notifíquese, cópiese y de
vúelvase. 

Artura Tapias Pilonieta.-José M. Blan· 
co N úñez. - Aníbal Cardoso Gaitá'ü~ =· 
Manuel Pineda Gan·tdo, Srio! 



912 GACJE'l'A JUIDllCllAIL 

SAIL V AMJEN'll'O IDJE VO'll'O IDJEL SUSClfU'll'O MAGil!S'll'lRAIDO JOSJE 
M. BLANCO NJ[JÑlEZ, 

en el juicio ordinario de Nur Chaljub de Name comtra la nació~rn. 

N o considero fuera de lugar, que co
mience por dejar constancia aquí de que 
me ha tocado actuar en el presente juicio 
después de que tanto en él, como en todos 
los demás similares en que como magis
trado de la Corte me he excusado de co
nocer por idénticas. razones, la mayoría 
de esta honorable Sala ha decidido que no 
es causal de impedimento por mi parte la 
circunstancia de haber sostenido antes en 
el ejercicio de mi profesión de abogado, 
tf>sis o puntos de vista que pueden no coin
cidir con los que de manera tan brillante 
ha venido sosteniendo la honorable Corte 
en las · difíciles cuestiones relacionadas 
con la responsabilidad contractual y extra
contractual y con la apreciación de los per
juicios de todo orden que en estos casos 
Puelen presentarse. 

Las pocas observaciones que a continua
ción me permito hacer al fallo de que aho
ra se trata, forman parte de -esas tesis o 
ideas -probablemente equivocadas, p€ro 
en todo caso, sinceras- que en ocasiones 
rnteriores a la presente, he tratado de ex
poner sobre las interesantes y complejas 
materias de referencia. 

Con esta. aclaración preliminar, tengo el 
honor de manifestar que estoy de acuerdo 
con la mayor parte del presente fallo, pe
ro me veo -en el caso de puntualizar por 
medio de estas líneas las principales ra
~:ones que tengo para disentir de la ilus
trada opinión de mis distinguidos y apre
ciados colegas de la mayoría. en cuanto al 
modo d-e apreciar y decidir lo relativo a 
ks peYjuicios causados por el accidente de 
avia.eión de que fue víctima la demandan
tP. señora Nur Chaljub de Name, perjui
cios que la mayoría de la Sala estima en 

la suma de' cien pesos ($ 100.00) moneda 
legal (Jcis que llama "morales no objeti
vados"), acQ:giéndose a anterior-es y muy 
recientes decisiones de la Corte, en las· que 
Pe ha alegado como fundamento de ellas 
el artículo 95 d-el Código Penal, vigente 
desde el 1Q de julio de 1938. 

Entiendo que la cita y la aplicación que 
de ese artículo hace el "fallo a un asunto 
como éste, de carácter civil, no pueden ser 
más que por vía puramente analógica; 
aunque, a mi juicio, no parece que pueda 
recurrirse a esa vía habiendo, como hay, 
m los Códigos Civil .y de Procedimiento 
de esta. clase, disposiciones que resuelven 
el caso con suficientes claridad y eficacia. _ 

Pero, además, me parece que se parte, 
para haber establecido esta. doctrina, de 
una base que, si bien pudiera no ser equi
Yocada ~n determinados casos, sí me pa
rece que lo es en cuanto generalizando y 
oe modo prematuro, asienta el fallador 
que el perjuicio moral "no objetivado" no 
puede ser avaluado por peritos, porque es 
"inasible", "indeterminado" e "iridetermi
na.ble". 

Estimando, como estimo, que no es a 
J)riod como puede darse por el juzgador 
una calificación de esta clase al perjuicio 
al cual le da el nombre de "subjetivo", esti
mo, igualmente ,que sería prematuro que 
entrara ahora en el análisis de si es o no 
fundado ese concepto o esa noción que la 
mayoría' de la Sala tiene con respecto al 
perjuicio de que se trata. Para ser conse
cuente con lo que me propongo apuntar li
geramente a continuación, tal análisis de
be estar reservado para cuando fuera el 
momento de apreciar el mérito probatorio 
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del dictamen que por medio de peritós 
:;e hubiera emitido sobre esta cuestión. 

En efecto, considero que como nuestro 
sistema procesal no da margen al arbitrio 
judicial, sino de manera subsidiaria, y es .. 
to, en casos muy limitados y expresamen
te señalados, el fallador no puede hacer 
una declaración- de esta clase, mientras 
previamente no aparezca de autos que la 
prueba principal -que aquí sería la de pe
ritos- ha fallado, ha fracasado sobre es- . 
te punto, por haber dictaminado aquéllos 
que les ha sido "difícil Q imposible" ava
luar el perjuicio moral "subjetivo", o por 
haber sido descalificado, por indebidamen
te fundamentado, el dictamen pericial. 

Esto es lo que para caso de. delitos, se 
desprendería del artículo 95 del Código 
Penal cuando dice: 

"CUANDO NO FUERE F ACIL O PO
SIBLE -se subraya- avaluar pecunia
riamente .el daño moral ocasionado por el 
DE'LITO -se su.braya- podrá fijar el 
juez prudencialmente la indemnización que 
corresponda al ofendido hasta la suma de 

' -dos mil pesos". 
Como se ve, este artículo admite la po

sibilidad de avaluar en dinero el daño mo
ral, el objetivado y el subjetivo, desde lue
go que el artículo no distingue entre uno 
u otro. 

El hecho de que se condene a la Na
ción a pagarle a la demandante cien pesos 
por el daño moral "no objetivado", revela 
que el fallo admite que existe, que se cau
RÓ, un perjuicio moral subjetivo (o que se 
presume que se causó), en vista de los ele
mentos probatorios que obran en el proce
¡;o y que forman la convi.cción del fallador; 
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tener lugar, sino cuando aquéllos manifes
taran esa dificultad o imposibilidad o. 
cuando se rechazara el dictamen pericial 
si no estaba debidamente fundamentado. 
(Código de Procedimiento Civil, artículos 
721, 722 y 723; y 256 y 268 del Código de 
Procedimiento Penal). Me parece que es
tas disposiciones hacen obligatorio el nom
bramiento de peritos en un caso como éste 
de "avalúo" o de "regularización en cifra 
numérica", y, que, por tanto, el juzgador 
no puede prescindir de aplicarlas, antici-
pando el co,ncepto de que va a ser inútil la 
prueba pericial porque el perjuicio moral 
"subjetivo". no es susceptible de avalúo, 
según se afirma. 

Las razones qué tengo para expresar es
tos conceptos, fuera de las expuestas co
mo consecuencia del mismo texto y del es
píritu del artículo 95 del Código Penal, son 
las que a continuación me permito exponer: 

La noción de indemnización de perjui
cios, en la zona del derecho civil, se estruc
tur3, e integra con dos únicos elementos o 
:r'actores: el daño emergente y el lucro ce
sante. 

La unidad de medida en la avaluación 
del perjuicio de todo orden no puede ni 
debe ser otra que el perjuicio mismo consi
derado en su totalidad, en su integridad 

·cuantitativa. y en la realidad probatoria
procesal. 

Nada tienen que ver aquí la capacidad 
económica del autor del daño ni la de la 
víctima ·ni la cuantía o mo.nto de la indem
nizHción. Esta. deberá estar en razón di
:tecta de aquél. No debe ser ni menos ni 
más de lo que en el hecho y en el derecho 
deba ser. 

Tanto habría lug:ar a pensar en un "en
riquecimiento injusto" cuando la estima
ción del perjuicio· so~repa.sa el valor real 

y como consecuencia de todo esto, la parte 
resolutiva del fallo estima; avalúa o justi
precia (que no otra cosa es Io que se ha
ce) tales perjuicios en la suma de cien 
pes<ls. 

Pues bien: lo que no h3, sido difícil o 
Imposible al juzgador para avaluar esos 
perjuicios con v-ista del caso y de las· pro
banzas de autos, entiendo que ha podido 
no ser difícil o imposible también a Ios 
peritos; o, por lei menos, que el arbitrio 
judicial sobre ese particular no ha debido 

. de aquél, como cuando esa estimación, por 
io exigua o- caprichosa, · no represente la 
verdadera reparación que el orden moral 
y legal demandan del culpable del daño, 
para restablecer el equilibrio perturbado 
por su acto culposo. Esto, tratándose de 
toda clase de perjuicios, materiales y mo
rales, "objetivados" o "subjetivos". 

Pero creo también que el a.rtículo 95 
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del Código Penal tampoco puede ser consi
derado como una norma aislada, inconexa 
y absoluta. en el campo de la crítica legal. 
Esa disposición debe ser contemplada e in
terpretada, y aplicada, cuando fuere el ca
so. en consonancia con otras disposiciones 
del Código citado, que aclaran y fijan su 
alcance y su verdadera razón de ser, Y, de 
modo especial, con las pertinentes del Có-

. digo de Procedimiento Penal, que es lo que 
concreta y condiciona, en el terreno de la 
práctica, el modo de darle éumplido efecto. 

Por eso nos dice el artículo 1 Q de este 
último Código que "No se podrá imponer 
sanción alguna por infracciones de la ley 
}Jenal, sino de cmnformidladl coltll las dlis¡po
sicion.es legaies sobre ¡proeooimieltllto y en 
•. irtud de sentencia dictada por juez com
petente" ; y por eso nos dice también el 
A rt. 7Q ib. que "Son aplicables al proce
dimiento penal, en cuanto no se opongan 
a lo establecido en el presente Código o 
en leyes especiales, las disposiciones co
munes a. todos los juicios contenidas en el 
Código de Procedimiento Civil.,. 

Por su parte, el artículo 8Q nos enseña 
que "toda infracción de la ley ¡penal origi
na acción pmal, y puede originar también 
acción civil para la inaemnización de los 
perjuicios causados por la infracción"; y 
el 21 expresa que "La competencia de los 
jueces y Tribunales penales se extiende 
para ei ~olo efecto de la represión, a las 
cuestion_es civiles o administrativas, que 
surjan en el proceso penal" . 

Para mayor claridad, el artículo 22 ex
presa que "En todos los casos en que el 
juez penal haya. de decidir cuestiones ci
viles o administrativas, calificará las 
pruebas de acuerdo con el valor que les 
atribu:v;:~. la legis~acióltll civill". (He subra
yado). 

El artículo 24 nos dice lo siguiente: 
"La acción civil para el resarcimiento 

del daño causado por la infracción de la 
ley penal, se ejercerá dentro del proceso 
penal por la persona o personas perjudi
cadas o por sus herederos. En todo caso 
en que de la infracción resultaren perjui
rin¡;¡ (lfVil(ls, el Ager1tt~ cl~l Minif!f.moiO, :Píi" 

JrUIDKCli.AlL 

• 
biico dará cumplimiento al artículo 93 del 
Código Penal". 

El artículo 112 ib. dice que los perjudi· 
cados con el delito pod:ráltll ejercer la ac
ción civil dentro del proceso penal. 

Y qué nos dice ese artículo 93 del Có
digo Penal? Lo qúe sigue: 

'~El respectivo agente del Ministerio 
Público· deberá cooperar con los interesa
dos en todas las diligencias tendientes a 
fijar y obtener la indemnización a que die
rE: lugar la infracción, o intervenir por sí 
solo en caso de que éstos se abstengan de 
hacerlo". 

Este artículo es una consecuencia del ar
. tiéulo 92 que dice: 

"En toda sentencia condenatoria por in
fracciones de que resulten daños o perjui
cios contra_ alguna persona natural o jurí
dica, se condenará solidariamente a los 
responsables a la indemnización de tcrllos 
--~e subraya- los perjuicios que se ha
yan causado"; y de otro lado, y también 
como consecuencia, el artículo 94 reza que 
"Si el delito no hubiera causado daño que 
pueda valuarse pecuniariamente, podrá el 
.iuez, no obstante, imponer la obligación 
de pagar una suma hasta de mil pesos a 
favot· del Tesor.o Nacional". 

Deben de haber sido fati~antes por lo 
largas las citas que acabo de hacer, pero 
las he considerado de absoluta necesidad 
para aclarar bien mi pensamiento sobre la 
materia que he tratado de dilucidar y que 
queda delineada, reconozco que muy de
ficientemente quizá, en estas bases prin
cipales·: 

1~ Que por la infracción de carácter pe
nal de que resulten daños o perjuicios se 
conde11ará a los responsables a la indemni
zación íntegra, total, "DE TODOS" los 
perjuicios que se hayan causado, lo · que 
constituye un principio semejante al que 
rige en materia civil acerca de que en la 
evaluación del perjuicio, no puede entrar 
como unidad de medida ninguna otra con
sideración distinta del perjuicio mismo en 
su realidad probatoria. cuantitativa y cua
litativa. 

2'1> Que J~R d!SPQíllCiOllt!r<. OO¡i'!Uñes g ~l'l' 
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dos los juicios, contenidas. en el Código de 
Procedimiento Civil son aplicables al pro
cedimiento penal, en cuanto no se opongan 
a las disposicion-es especiales d-e és.te. 

39 Que ni -el juez de lo civil ni el juez d-e 
lo penal, pueden prescindir\ de plano, d-e 
que se siga previam-ente el concepto de los 
peritos cuando quiera que -esta clase de 
prueba se exija., como se exige nec-esaria
mente, cuando se trata de avalúos de 
cualquier clase. 

· El artículo · 256 del Código de Procedí- . 
miento Penal dice así en su inciso prime
ro: "Cuando la investigación de un hecho 
requiera conocimientc~s· especial-es d-e de
terminadas ciencias o artes, o exija ava
lúos, el juez o el funcionario de instrucción 
decretarán la pru-eba pericial". 

El inciso 2Q del mismo artículo expresa 
cuándo no se admite la prueba pericial: 

"No es admisible --dice- la prueba pe
ricial para establec-er el carácter habitual 
o profesional del delincuente, ni la tenden
cia a delinquir, ni el carácter o la perso-
nalidad del procesado, . ni, en g-en-eral, las 
condiciones psíquicas independientes de 
causas patológicas". 

4'~- Que en el juicio criminal deben inter
venir peritos para avaluar los perjuicios· 
morales de todo orden, lo corrobora así
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susceptible de avaluarse pecuniariamente 
el daño moral (de toda clase, puesto que 
no distingue), y que solo deja la regula
ción a arbitrio judice, sin pasar de dos mil 
pesos, cuando no ha sido "fácil o posible" 
avaluar· pecuniariam-ente tal daño -peri
cialmente, se entiende- como se vio tam
bién por el artículo 256 del Código de Pro
cedimiento Penal, que se deja coriado ya. 

Parace que está de más agregar que en 
el casv del artículo 95 del C. P., si se da 
cabida a la requerida prueba de peritos 
y éstos señalan como monto de la repara
ción por el daño moral de todo orden, una 
ca.ntjdad superior a dos mil pesos, aquella 
cantidad superior será la que el juez debe 
a.coger, a menos que el dictamen se des
califique por él como desacertado, en los 
términos que lo requieren -el artículo 268 
del mismo Código y los· artículos 721 y 723 
del Código de Procedimiento Civil. 

Que el atrículo 95 del C. Penal no exclu
ye, cuando sea el caso, la estimación de los· 
perjuicios morales de todo· orden por su
ma mayor de dos mil pesos, no solo se des·· 
prende de su mismo texto, sino que, ade
más, así lo confirma el artículo 25 del Có
digo de Procedimiento Penal cuando ex
presa lo siguiente: 

mismo el artículo 114 ib. cuando exige que "La sentencia ejecutoriada proferida en 
en el escrito"de demanda quien pretenda juicio penal, prestará mérito ejecutivo an
constituírse -en el proceso penal parte ci- te los jueces civiles para obtener el pago 
vil consigne en dicho escrito "Los perjui- de la indemnización de perjuicios. 
cios de orden moral que se Je hubieren cau- "Pero si el perjudicado por la infracción 
sado y la cuantía en que, estima la indem- ·no ·hubiere intervenido en el proceso penal 
nización de los mismos". y no se conformare con la sentencia en lo 

Y, por su parte, el artículo 721 del Có- tocante a la indemnización, podrá ejercer 
digo de Procedimiento Civil dice que ú1te los jueces civ'iles la acción correspon
"Cuando se trata de avalúos o de cualquie- diente, dentro de 1os términos establecidos 
ra regu]ación en cifra numérica, el dicta- para la prescripción de la acción· civil. El 
i:nen uniforme, explicado y debidamente que iniciare en esta forma la acción civil, 
f1~ndámentado de dos peritos hace plena r.o podrá pedir la ejecución de la senten
prueha". - cia penal en lo tocante a la indemnización" 

La doctrina que de plano r-echaza o no De otro lado, -el artículo 26 del mismo 
hace admisible la intervención de peritos Código, dice así: "La· condición exigida 
para avaluar el daño moral "subj-etivo". por el Código Penal de reparar efectiva
me parece que es contraria a estas dispo- mente los p-erjuicios ocasionados por la in
sicionBs sobre procedimiento civil y penal fracción para conceder la condena o la li
.'1 a la del mismo· artícu.Io 95 del Código Pe- bertad condicionales, solo podrá imponerse 
nal que, según se vio, presume que sí es cua~do se haya fijado la cuantía de la in-
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demnización y el perjudicado hll.llbie:re 
aceJllltado dicha fijación. 

"Igual norma se aplicará cuando se con
ceda el perdón judicial". 

Estas disposiciones están diciendo clara
mente que no es forzo,so para el interesa
do aceptar la cuantía en que se haya esti
mado los perjuicios de toda clase -en el jui
cio penal, y que él podrá pedir ante los jue
ces civiles competentes la reparación total 
<iel daño que s.ufrió, por una. suma mayor 
de la señalada en el proceso penal. 

No habría, pues, así cosa. juzgada para 
él. Pero al mismo tiempo que esto pasaría 
en el proceso penal, con evidente resulta
do favorable para el perjudicado, tendría~ 
mQs que en un juicio de carácter civil se 
haría de peor condición a esa misma per
sona, pues con la misma disposición de ca
rácter penal -el artículo 95 del C. P.
aplicada en ese juicio civil por medio le . 
sentencia definitiva que sí harla tránsito 
a. cosa juzgada, no se le dejaría ya dere
cho a reclamar suma mayor de los dos mil 
pesos á que se refiere este artículo ni ten
dría ese interesado ocasión en tal-juicio de 
comprobarlo, porque se le diría que esos 
perjuicios no pueden ser estimados peri
cialmente ni en más de los dos mil pesos 
de que trata dicho artículo. 

Por este otro aspecto, igualmente me 
p9..rece que es claro por qué no es conve
niente traer como norma olhligatoria a la 
zona de lo puramente civil en los ·juicios 
sobre indemnización de perjuicios por cul
pa contractual o extracontractual, una dis
posición como la .. del artículo 95 del Gódi
g·o Penal, la cual no tiende a reparar o a 
satisfacer en11 ~ll.ll totani·dlal(]l o cumplidamen
t0 como es de rigor, el qmnnhnm del daño 
moral ocasionado, sino únicamente a po
ner a cargo del delincuente una suma par.: 
cial, quizá simbólica, para que nunca se 
quede sin esta clase de sanción el acto cri
minoso por el aspecto del daño moral cau
sado, cuando por medio de peritos se haya 
establecido previamente que no es "fácil o 
posible" fijar la cantidad representativa 
de la totalidad de la indemnización debida 
por esa clase de daño. 

l,os artículos 25 y 26 del Código de Pro-
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ce<;limiento Penal, que quedan ya citados, 
confirman ampliamente la no obligatorie
dad de la condenación pecuniaria en estos 
casos, a menos que el interesado la haya 
aceptado en el respectivo juicio por esti
mar que cubre en11 su tota:li{la,rll el perjuicio 
que se Ie ocasionó. 

En todo caso, la dificultad y lo falible 
de una fórmula y de una decisión absolu
tas y genéricas sobre esta compleja. mate
ria, me ha hecho vaciÍar para adoptar in
tPgralmerite el presente fallo, como habrían 
sido mis. deseos, en cuanto a lós perjuicios 
causados por la lesión de que fue víctima 
la señora Chaljub de Name. 
_ Si el daño· moral subjetivo "resulta en 

realidad de la receptividad de la víctima", 
como la receptividad sensorial de una per
sona difiere notablemente de la de otra, y 
aún puede dejar de existir total o parcial
mente según su constitución fisiológica, 
según el temperamento, según su ,grado de 
cult_~ra, según las condiciones del medio 

. ambiente en que viva, etc. ¿cómo puede 
el juez medir el grado de receptividad sen
sorial de esa persona para asegurarse acer
ca de la intensidad del choque emotivo que 
en su ánimo produjo la· lesión o daño de 
carácter moral, y para concederle, en pro
porción, como indemnización, como repa
ración, como satisfacción por el daño mo
ral sufrido, determinada parte de los dos 
mil pesos que como máximo señala el ar
tículo 95 del Código Penal? 

Qué criterio, qué norma, qué unidad de 
medida adopta el fallador para saber que 
la I'eceptividad sensorial del interesado 
exige determinada cantidad de los dos mil 
pesos señalados, o, viceversa, que la suma 
asignada, dentro de este máximo es la que 
corresponde en proporción del eco o de la 
vibración dolorosa -valga la frase- que 
en el campo emotivo de lá víctima produjo 
el acto ilícito de un tercero? 

Decir que, precisamente, por esa dificul
tad de avaluar pecuniariamente el daño 
moral subjetivo, se deja al arbitrio del juez 
resolver el problema, es no darle solución 
a éste en el fondo, pues qué otra cosa hace 
el juez sino estimar, avaluar e1rn dim~rm el 
perjuicio de que se trata cuando conceda a 

( 
/ 
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la víctima cualquiera suma dentro de la 
. máxima de los dos mil pesos· a que se re~ 
fiere ei artículo 95 del Código Pe~al? 

Otra cosa sería' si ese artículo estuvier~ 
redactado así, simplemente: "Con respec
to al daño moral que el delito haya causa
do, podrá fijar el juez prudencialmente la 
~.ndemnización que corresponda al ofendi
do, hasta la suma de dos mil pesos". 

O, de esta manera: "Cuando se trate de 
daño que no sea fácil o posible avaluar pe-· 
cuniariamente, como el daño moral subje
tivo, podrá fijar el juez prudencialmen
te . . . etc., etc". 

Pero como lo hemos visto, no es en estos 
términos como está redactado ese artículo, 
.:;ino en .otros muy· distintos que hacen· 
~ensar que para el legislador no siempre es 

ifícil o imposible" que se avalúe pecunia-
ente por peritos el dañq moral, de to

clase, desde luego que no se distingue 
e la naturaleza o carácter de tal daño. 
hora, como ese mismo artículo indica 
do, en. qué momento, el arbitrio del 
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juez, como subsidiario que siempre debe 
ser, viene a suplir la dificultad o la impo
sibilidad que se comprueben previamente, 
de "avaluar pecuniariamente" "la indem
nización que corresponda al ofendido", y 
como la prueba pericial es exigida por la 
ley civil y por la ley penal en todo caso de 
avalúos o de regulación en cifra numéri
ca, son los que me he permitido exponer, 
Jos motivos que he tenido para hacer el 
presente Salvamento de voto al fallo de 
mis distinguidos colegas de 1~· mayoría por 
estimar que existe una errónea aplicación 
del artículo 95 del Código Penal al caso de 
autos, aparte de las razones que, según lo 
expresé yá_, po he considerado de este lu
gar exponer ahora con respecto a si pue
d~ o no ser materia de avalúo pericial el 
perjuicio moral subjetivo". 

Bogotá, marzo 5 de 1942. 

José M. Blanco Núñez. -·Manuel IP'iirni!!D 
da Garrido, Srio. 



918 GACJE'l'A JUID>liCliAlL 

NULIDAD DE UN JUICIO POR CARENCIA DE JURISDICCION IMPRORROGABLE DEL 
FUNCIONARIO QUE LO SIGUIO 

Cuando en una ejecución se hace el 
pago total del crédito al acreedor eje
cutante el juicio queda terminado y ya 
no pueden promoverse dentro de él 
tercerías ni otros incidentes. El auto 
en que se admite uno de esos inciden
tes, verbigracia el de acumulación de 
autos, queda viciado de nulidad, de 
conformidad con el artículo 448, ordi
nal 19, del Código Judicial, por caren
cia de jurisdicción improrrogable en el 
funcionario o juez que lo profirió. Ya 
esta Corte tiene sentada la doctrina de 
que cuando se trata de una nulidad 
por incompetencia de jurisdicción im
prorrogable, y cuando una de las par
tes está representada por el Ministerio 
Público, no se hace necesario poner en 
conocimiento de las partes la causal 
de nulidad, puesto que no es allanable. 

. ¡ 
Corte Suprema de Justicia- Sala de Nego-

cios Generales-Bogotá, marzo cuatro de 
mil novecientos cuarenta y dos. 

(Magistrado ponente: Dr. José M. Blanco 
Núñez) 

La Administración de Hacienda N acio
nal de Ibagué, libró con fecha 5 de julio 
de 1939, mandamiento de pago contra el 
señor Manuel Moreno y a~ favor de la Na
ción por la suma de $ 55,93, por concep
to de impuestos de sucesiones (folio 2, cua
derno número 1Q). 

Se adelantó la. ejecución hasta la prác
tica de la diligencia de remate (folio 44 
vto., ib.) En la secuela de esta ejecución 
aparece hecho el pago del impuesto que se 
cobra, más los intereses, costos y costas 
del juicio ejecutivo a que dio lugar. En el 
folio 46 vuelto del mismo cuaderno dice 

un informe de la Secretaría del Juzgado 
ejecutor: 

"Por medio de los recibos números 46-
222, · 46223 y 46224 expedidos por la Ofici
na de Caja de esta Administración, se pa-~ 
gó la suma de ciento veinte pesos con· 
ochenta y cinco centavos moneda corriente, 
( $ 120,85), distribuída así: 

"Valor del impuesto de asig
naciones y recargos hasta la. fe-
cha $ 

"Valor de las costas del jui-
cio ejecutivo $ 1 

"A depósitos a favor de la su-
cesión ejecutada $ 1 

"Total pagado 

"En consecuencia el impuesto que se co
br~ por medio de este juicio se halla cu~ 
bierto en su totalidad". 

Posteriormente a este pago, la mencio
na.da Administración de Hacienda, por me
dio de auto del 25 de marzo de 1941, 
acumuló el juicio ejecutivo que acaba de 
¡•éláéionarse con otros juicios ejecutivos 
que adelantaba el Juzgado de Rentas Na
cionales de Ibagué, a favor de la Nación 
contra el mismo señor Manuel Moreno Y 
por concepto de impuesto sobre la. renta Y 
natrimonio correspondientes a los años de 
l937, 1938 y 1939, y de$ 1.587,63, $ 101-
91 y $ 89,52 respectivamente. 

Por causa de un incidente de tercería 
interpuesto por el señor Julio Bahamón, 
ha subido el negocio a esta. Superioridad. 

Se observa que el auto que decretó la 
acumulación referida fue dictado cuando 
ya se había verificado el pago del crédito 
que. se cobraba prlmitivamente mediante el 
juicio ejecutivo que se inició con el auto de 
5 de julio de 1939. 
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De conformidad con el artículo 981 del 
C. J., una vez hecho el pago al acreedor de
ja de haber juicio ejecutivo. En otros tér
minos · una vez efectuado el pago de la , . 

obligación cuyo cumplimiento se exige eje
cutivamente termina el juicio respectivo. 

Constando en autos el pago del impues
to de sucesiones, el Ejecutor fiscal no te
nÚt juris.dicdón para acumular un juicio 
ya fenecido ·a otros en curso, aunque se 

· reunieran los requisitos de identidad de 
"'~ersonas, de objeto y de causa. La Ofici
. Ja Ejecutora creyó basarse en el artícu
!\o 399 del C. J. que dice: "En los juicios· 
ejecutivos no es obstáculo para decretar 
r. acumulación, el que se haya dictado la 
"utencia de remate". Pero cabe advertir 
ria\este artículo se refiere a juicios eje
da \:>s que no ha.n expirado por pago u 
entr'causa legal. Así lo corroboran el pre-

Ah- artículo 981 del C. J., en sus relacio
cuá1:Jn el 999, ordinales 2Q, 3Q y 6Q. De los 
-'tés se infiere que no puede subsistir 

·' uicio ejecutivo después de efectuado el 
pa.go de lo que se h¡¡, demande:;> en él. 

El artículo 146 de la obra citada pres
cribe que la jurisdicción se pierde en uno 
o más asuntos determinados:.' .. 39 Por la 
terminación del juicio, diligencia, recurso 
o comisión. 

El artículo 148 ibidem estatuye que 
"Usurpan jurisdicción los Jueces, cuando 
la ejercen sin tenerla legalmente; cuando 
conocen o proceden contra resolución ejecu 
toriada del superior; cuando se toman 
mayores facultades de las que se les con
fieren en la comisión ; y cuando hacen re
vivir procesos legalmente concluidos. Los 
superiores también usurpan jurisdicción 
cuando procE}den pretermitiendo las ins
tancias anteriores". 

De las disposiciones legales transcritas· 
se deduce lógicamente-que el Juez al dic
tar el auto de acumulación carecía de ju
risdicción para dictarlo por -haber termi-
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= nado el juicio ejecutivo materia de la ac-
ción promovida para el cobro del impues.
to de sucesiones. 

Careciendo de esta jurisdicción, tal auto 
y los que le siguen están viciados de nuli
c!ad, causal que está contemplada en el or
dinal 1 Q del artículo 448 del Código Judi
cial, y que es improrrogable. Por ello, el · 
Hf',entimiento tácito o expreso que la parte 
ejecutada le haya dado a la acumulación 
de juicios de que se trata, no puede san
cionar el vicio que lo afecta . 

Ya esta Corte tiene sentada Ia doctrina 
de que cuando se trata de una nulidad por 
incompetencia de jurisdicción improrroga
ble, y cuando una de las partes está re
presentada por el Ministerio Público no se 
hace necesario poner en conocimiento de 
las partes la.causal de nulidad, puesto que 
no es aUanable. 

Por Jo expuesto la Corte Suprema de 
J m.ticia Sala de Negocios Generales, ad
rtÍinis.tr~ndo justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la . 
ley, RE!SUEL VE : declárase nula la pro
videncia que decidió la acumulación de au
tos a que se refiere la parte motiva de este 
fallo; declárase igualmente nula toda la 
actuación que siguió a dicho auto; y por 
último, por razón de la nulidad aquí de
cretada, no se admite la tercería promo
vida en este jukio por el señor Julio Ba
hamón. 

Costas a cB.rgo del funcionario ejecutor, 
señor Luis E. Cuéllar, de conformidad con 
lo ordenado en el artículo 458 del Código 
Judicial. , 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 
Arturo Tapias !Pilo~ieta. - Jfosé M. 

Blanco Núiiez. - Aní'tlal Cardoso Gaitán. 
Manuel Pin~da Garrido, Srio. 
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR CULPA DE UNO DE SUS AGENTES.-RES·. 
PONSAB~tiDAD MEDICA POR NEGLIGENCIA O DESCUIDO EN EL TRATAMIENTO 

DE _LOS ENFERMOS.--PERJUICIOS MATERIALES Y MORALES 

En el caso de a,utos la conducta del 
médico doctor Sarmiento, manifiesta y 
gravemente contradictoria y negligen
te, compromete su responsabilidad y; 
por ende, la del Estado a cuyo servicio 
estaba (artículos 2341, 2347, 2349 y 
2356 del C. C.), pues tratándose de un. 
mal de tan terribles consecuencias co
mo el <le la rabia, de no· evitarlo en 
oportunidad por medio del tratamiento 
preventivo que la ciencia aconseja, bas
taba la simple sospecha, no la seguri
dad, de que el animal que mordió a 
Valencia Mejía estuviese afectado con 
esa enfermedad, para que la pruden
cia del médico doctor Sarmiento se hu
biese hecho conocer, aconsejando la 
inmediata aplicación de tal tratamiento 
al paciente, tanto más si de esa apli· 
cación no resultaba a éste ningún da-· 
ño, en caso de no estar enfermo el ani· 
mal que lo mordió. El error de diag· 
nóstico o de tratamiento . puede dismi
nuír y aun excluír la culpa y la res
ponsabilidad por parte de un médico, 
cuando se trate de casos que aún per
manezcan dentro del campo de la con
troversia científica, mas no así en aque
llos que, como el de autos-el mal de 
rabia-la ciencia médica tiene ya sufi
cientemente estudiados y conocidos, de 
suerte que ha de presumirse que un 
facultativo competente y diligente no 
puede ignorar, en presencia de uno de 
esos caSos, lo que le corresponde ha
cer para salvar la vida del paciente 
que a su saber y a su diligencia se 
confía. 2.-No es exacto que cuando 
se haga estimación de perjuicios mate
riales se entienden inclu!dos en éstos 
los de orden moral, o viceversa. Pue
den ocurrir simultáneamente la¡;¡ go~ 

clases de perjuicios, y no sólo nada 
impide, sino que- es lógico y acorde 

· con la ley y la equidad, hacer la esti· 
moción de los unos y de los otros pc•r 
separado, cuando el caso ocurre y 

' cuando hay base probatoria suficiente 
para reconocerlos y avaluarlos. 3.-Pcx
ra que un dictamen pericial sea acogi· 
do _por el follador debe estar debidcx
_mente fundado, esto es, como lo dijo la 
Corte en sentencia del 12 de marzo de 
1937, debe haberse emitido "justamen
te, rectamente, con acierto, apoyado en 
justas y acertadas apreciaciones". 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Nego." 
cios Generales __:_ Bogotá·, marzo catorce 
de mil novecientos cuarenta y dos. 

,_ 
¡ 

(Magistrado ponente: Dr. José M. Blanco 
Núñez) 

Arturo Valencia Arboleda, obrando en 
su condición de apoderado de Emiliano Va
lencia. y María Mejía de Valencia, cónyu
ges entre sí, presentó d-emanda, con fecha 
10 de f-ebrero de 1939, ante el Tribunal 
Superior de P~reira, contra la Nación, re
presenta.da por el señor Fiscal del Tribu
na.! Superior de Pere'ira, para que m-edian
te los trámites del correspondiente JUIC:tO 

ordinario, se hagan las siguientes decla
racion-es: 

"a) Que en la muerte 'del soldado Alberto 
(Gilberto) Valencia Mejía, acaecida el ~:4 
de enero de 1939 en -el hospital de la base 
aérea militar "Ernesto Samper" (El Guw 
bito), d-e la. ciudad de Cali y perteneciente 
al Ejércit9 Nacional, existió culpa, descui~ 
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do o negligencia del oficial de sanidad, mé
dico militar doctor Nicasio Sarmiento 
González, quien no atendió oportuna y de
bidamente al soldado Valencia Mejía para 
prevenir la ~mferm:edad y evitar su muerte; 

"b) Que la Nación es responsable del des
cuido o la negligencia del empleado nacio
nal diCho, doctor Nicasio Sarmiento Gon
zález, por cuya culpa se produjo el falle
cimiento del soldado Alberto. (Gilberto) 

"Valencia Mejía, y debe indemnizar a mis 
cemandantes, como herederos legales, de 
los daños y perjuicios de todo orden que 
de la muerte dé su hijo se les derivan; 

"e) Que la Nación, como consecuencia de 
la anterior declaración, está en la obliga
ción de pagar a la· sucesión de Alberto 
(Gilberto) Valencia M .. representada por 
mis demandante, seis días después de eje
cutoriada la sentencia respectipa, la suma 
de dinero ·que fijen los peritos dentro de 
este juicio como indemnización por los 
perjuicios morales y materiales que con la 
muerte de Valencia í\'Iejía se ocasionaron 
a sus herederos; 

"d) Que la misma entidad demandada de-
. e y está también en la obligación de pa
gar a mis demandantes, don Emiliano Va-· 
lencia y doña María de Valencia, el valor 
de todos los gastos que ellos, por concepto 
de entierro, conducción del cadáver, etc., 
tuvieron que erogar con motivo directo de 
la. muerte de su hijo. 

"Subsidiariamente, y para el caso de que 
no se hagan a favor de la sucesión l!:l,S de
claraéiones antes expresadas, y obrando 
con las mismas facultades del poder que 
me ~onfirió, solicito que e1las se hagan a 
favor de los señores Erq.iliano Valencia y 
María Mejía, por los perjuicios que se le 
ocasionaron con la mu~rte de su hijo Al
berto· (Gilberto) Valencia Mejía, o, final
mente, si ninguna de las dos. peticiones 
prosperare, bien ~ favor de la sucesión o 
de mis mandantes p~rsona.lmente, que 
las mismas declaraciones. se hagan a fa
vor de la ·sociedad conyugal formada por 
don Emiliano Valencia y doña Mat:ía Me-
., '' . Jia . 
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Como hechos fundamentales de la de-
mandá expuso éstos : _ 

"Primero Don Emiliano Valencia y doña 
María Mejía, cónyuges entre sí, fueron los 
¡:,adres legítimos del señor Alberto Valen
cia Mejía, (bautiza;do Gilberto, según 
constancia), que nació en Pereira el 5 de 
&bril de mil novecientos catorce y murió 
en Cali el veinticuatro de enero de mil no
vecientos treinta y nueve; 

Segundo. Alberto (Gilberto) Valencia 
Mejía creció, adquirió en su hogar el há
bito del bien y recibió instrucción adecua
da, percibiendo conocimientos que lo ca
pacitaron ventajosamente para la vida y. 
para ser una eficaz ayuda de sus padres; 

Tercero. Poco después de cumplir su ma
yor edad, Alberto (Gilberto) Valencia Me· 
jí~t entró a cancelar ~ la Nación unos de 
sus deberes ciud!).danos: ingresó al Ejér
cito como soldado y se le destinó a prestar 
el servicio en la guarnición terrestre de 
la base aérea militar "Ernesto Samper" 
(El ~uabito), acanton_ada en Cali; 

Cuarto. Más de un año permaneció V a
lencia Mejía en el Ejército, prestando su 
servicio militar cumplidamente, distin
guiédose en todo tiempo por su disciplina, 
inteligencia, laboriosidad y compañerismo 
que le merecieron la estimación de oficia
les y tropa; 

Quinto. En uno de los últimos quince 
días del mes de diciembre de· mil novecien· 
1.qs treinta y ocho (1938), cuando presta
ba servicio activo ·en la base aérea "Ernes
to Samper", el soldado Valencia Mejía fue 
mordido por un perro hidrófobo que oca
sionalmente penetró en· la base militar, e 
inmediatamente acudió al médico de la 
guarnición, por cuya orden sólo se le hizo 
una curación externa con mercurio-cromo; 

Sexto. Valencia Mejía, como varios com
pañeros suyos que conocían el can y segu
ro de que éste estuviera hidrófobo, mani
festó sus temores al médico oficial de sa.
J:idad de la tropa, doctor Nicasio Sarmien
to González insinuándole la conveniencia . . 

de aplicarle alguna inyección o vacuna o 
suero preventivo. El señor Médico no· qui-
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y despachó a Valencia a que continuara en 
el servicio ; 

Séptimo. Los soldados todos, y Valencia 
Mejía con mayores razones, alcanzaron al 
perro y lo sujetaron para que el médico 
lo examinara, pero el facultativo se negó 
;=t hacerlo, a pesar de que el animal per
maneció cautivo tres días; 

üet_avo. Después de recibir la mordedu
t-a. el soldado Valencia Mejía se sintió en
fermo y experimentó agudos dolores que 
lo hicieron acudir nuevamente a.l f~culta
tivo, a quien quiso explicar los síntomas 
que sentía. El Oficial de Sanidad (médico 
de la tropa), doctor Nicasio Sarmiento 
González, sin examinar· a Valencia afirmó 
oue nada tenía, diciendo que Valencia se 
fingía enfermo para eludir el servicio. El 
~oldado le solicitó al médico, entonces, el 
permiso correspondiente para hacerse ver 
de un médico particular, pero el Oficial de 
Sanidad se lo negó rotundamente, califi
cando al soldado de "pernicioso y negli
gente"; 

Novemo. Posteriormente, la salud del sol
dado Valencia Mejía empeoró a la vista de 
todos y ante la · indiferencia del médico 
Sarmiento González, y después de una sú
bita gravedad F ALLECIO, víctima de la 
hidrofobia, el veinticuatro (24) de en'ero 
próximo pasado. en el hospital enferme
ría de la base aérea militar "Ernesto Sam
_per" (El Guabito), en Ca.li. siendo de ano
tar aquí que a Valencia se lo obligó al ser
vicio hasta pocas horas antes de morir; 

Décimo. De lo que dejo relatado se de-
. C.uce que la muerte del soldado Valencia 

lVf.ejía, hijo legítimo de. mis mandantes, se 
debió, exclusivamente, a cufpa, descuido o 
negligencia del médico encargado del ser
vido de sanidad del Ejército en la base 
rérea militar "Ernesto S'amper", Dr. Ni
casio Sarmiento González, ya que las con
secuencias de la mordedura del perro se 
pudieron evitar si oportunamente, y como 
es de rigor para casos semejantes, al sol
dado se aplica el tratamiento indicado pa
ra prevenir la enfermedad en casos como 
el que se presentaba; ,. 

Umdécimo. Esa culpa, descuido o negli
gencia aparece manifiestó_ y evidente de 
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las propias instancias del soldado Valen-· 
cia Mejía y de las reiteradas negativas del 
médico oficial de sanidad a examinarlo y 
aplicarle lós sueros o vacunas preventiva8 
que aquél solicitaba y que el ejército esta
ba en la obligación de suministrarle para 
proteger su vida; 

Duodécimo.-Es consecuencia de lo an-· 
terior que si la muerte de Valencia Mejía. 
se produjo por descuido o negligencia d€! 
quien estaba en el deber de prevenirla €! 
impedirla por todos los medios posibles, de· 
los cuales disponía del servicio de sanidad 
del ejército, con ella se ha ocasionado a. 
sus herederos o representantes daños y 
perjuicios que redaman la consiguiente 
reparación; 

Décirnotercero.-El doctor Nicasio Sar
miento González, oficial de sanidad del 
ejército en la base aérea militar "Ernesto 
Samper" está legalmente posesionado de 
su cargo, para el que lo nombró el poder 
ejecutivo, y su diploma de médico aparece 
registrado en el año de 1H28, a folio 209, 
libro 11 del Ministerio de Educación Na
cional; 

Décimocuarto.-Son don Emiliano Va
lencia y doña María ·Mejía, mis' mandan
tes, quienes, como padres legítimos y he
rederos universales del soldado Alberto 
(Gilberto) Valencia Mejía, que murió sol
tero y sin deja,r descendientes -ni natu
rales ni legítimos- tienen derecho a re
clamar y obtener la correspondiente in
demnización por los perjuicios de .toda ín .. 
dale que por la muerte de su causahabien
te se les ocasionaron, y es la entidad de de
recho público denominada la NACION la 
que, como responsable civilmente de los 
actos u omisiones o culpa de sus emplea
dos o agentes, debe responder a aquéllos 
de la muerte de, su hijo y reconocerles, en 
consecuencia, la indemnización respec
tiva". 

El señor Fiscal del Tribunal Superior 
de Pereira contestó la demanda en los tér
minos siguientes: 

"Los hechos los, contestó así: 
El primero.-Parece ser cierto, aunque 

existe una gran diferencia entre el nom
bre del soldado muerto en Cali .y el del 
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niño de que habla la partida de bautismo 
que se acompañó a la demanda. 

El segundo.-Lo ignoro, por eso no lo 
niego ni lo acepto. 

El tercero.-Es cierto. 
El cuarto.-Lo ignoro. Por eso no lo nie

go ni lo acei?to. 
El quinto.-Niego lo de que el perro que 

mordió al soldado Valencia Mejía estaba 
hidrófobo. Lo demás es cierto y estimo que 
eso era precisamente lo que había de ha
cerse. En efecto, el soldado Valencia Me
jía se presentó al médico de la guarnición 
doctor Nicasio Sarmiento González, y mos
trándole una pequeña rasgadura en el de
do índice de una de sus manos, le infor
mó que en tal forma _acababa de ser mor
dido por un perro. El médico, atento al 
cumplimiento de su deber, interrogó am-

. pliamente al soldado Valencia sobre el mo
do mismo como 'el perro lo había mordi
do. Valencia explicó enton~es el hecho, 
asegurando al galeno que el perro lo ha
bía mordido en el momento en ql}e él y 
otros de sus compañeros se entretenían 
jugando con el animal, juego en el cual 
Valencia lastimó con dureza al perro, obli
gándolo con ello a reaccionar en la forma 
ya dicha, es decir, mordiéndolo levemen
te. El doctor Sarmiento González conti
nuó su interrog~torio a fin de averiguar 
a Valencia si el perro había mordi~o -a al
guno de sus compañeros, o si el perro ata- ' 
caba a las personas, o si corría o daba 
muestras de furor. A todas· estas pregun
tas el· soldado respondió negativamente. 
Después de obtenidas las respuestas que 
se a(!aban de citar, al médico no podía que
darle duda de que sólo se -trataba de un 
simple caso de mordedura, .para lo cual 
limitó su' actitud profesional a aplicar en 
la herida un poco de mercurio cromo, co
mo lo dice el apoderado de los actores. 

El sexto.-No es cierto .. Por eso no 
lo niego. 

El séptimo.-No es cierto. Por eso lo 
niego. 

El octavo.-No es cierto. El soldado Va
lencia: Mejía fue mordido el día 23 de di
ciembre de 1938. Ese día se le hizo la apli
cación rela..)cionada al contestar el.hecho 
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quinto. De allí en adelante el paciente no 
volvió a quejarse de dolencia alguna has
ta el día 20 de enero del presente año, fe
cha en la cual se presentó a la consulta 
del doctor Sarmiento González, quejándo
se de una fuerte neuralgia braquial y an
tibraquial. El paciente fue atendido sin de
mora y con las mediciJ!as que su mal apa
rente requería. De ese día en adelante Va
lencia Mejía estuvo en todo momento bajo 
la estricta vigilancia del médico y los en
fermeros de la guarnición, hasta el día 
mismo en que le sobrevino la muerte. Exa
gerada resulta la aseveración hecha por 
el distinguido colega que dirige la acción, 
doctor Valencia Arboleda, cuando dice que 
el soldado Valencia Mejía murió comple
tamente abandonado y despreciado de to
dos. Comprobaré lo abultada· de tamaña 

·aseveración, pues Valencia Mejía, por el . 
contrario, fuP. atendido hasta el último 
momento, y es de advertir que por salvar
le la vida se llegó hasta buscar y conse
guir los Sf'l'Vícios del médico del Regimien
to Pichincha, doctor Casas, médico con el 
cual hizo el doctor Sarmiento González 
todo lo que estaba a su alcance al servicio 
del Roldad~ enfermo. Si el soldado murió, 
ello no se debió en ningún c~so al descui
do fienunciado en la demanda que contes
to, sino más bien a la fatalidad, que ·es 
fuer~a que domina y prevalece. 
_ El noveno.-Ya he aceptado que la sa
lud del soldado Valencia Mejía "súbita
mente" -como lo Q.ice el representante de 
los actores en el hecho que contesto- se 
agravó y que, en pocos días, le sobrevino 
la muert.e. Hasta allí estoy conforme con 
la demanda. Sin embargo, el hecho que 
'contesto tiene aspectos que no puedo me
nos de rechazar. Es· el primero de esos he.:. 
chos el de que el· perro que mordió al sol
-dado estaba rabioso, o mejor, hidrófobo, y 
que, en consecuencia," el sol_dado Valencia 
murió atacado de hidrofobia. Sostengo que 
mientras no se traiga a los autos copia 
:del examen clínico del perro o del examen 
clínico ·del soldado mordido por ese mismo 
perro, no se puede decir científicamente 
hablando que el soldado Valencia Mejía 
murió atacado de hidrofobia. Para que la 
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demanda llegue a prosperar por este as- vo en la ba.se aérea "Ernesto Samper", el 
pecto -que es su base y esencia- debe soldado Alberto (Gilberto) Valencia fue 
exigirse esa prueba, toda vez que en estas mordido por un perro hidrófobo que oca
cuestiones siempre es aventurado juzgar sionalmente entró a la base, e inmediata
por simples apariencias. Es el .laboratorio mente acudió a la enfermería u hospital 
el que dice la última palabra. Ese fallo es de la misma institución, p'reguntándo1e al 
precisamente el que exijo. Rechazo tam- médico doctor Nicasio Sarmiento .Gonzá
bién, por exagerado e inh~mano, el cargo lez si la mordedura que él exhibía "ten
que en este hecho se hace en fol1lla ex- dría algún peligro por cuanto que el pe
presa al médico Sarmiento González; de... rro pudiera tener peste de rabia". 
igual manera rechazo el cargo velado que El hecho séptimo queda así: "Varios 
·se hace a los oficiales de· l& guarnición en Mldados y sUboficiales y. Valencia Mejía · ;, 
Sonde se sucedió la muerte· del soldado también, todos inquietos, s~jetaron el pe
'Valencia Mejía, cuando· se dice que éste rro con un alambre," comprobandp que to
iue obligado a prestar servicio h~sta po- das las apariencias eran de que el can es
tas horas a,ntes de morir. Francamente tu.viese hidrófobo, pue·s destrozaba los ma
la situación que el apoderad<;> de la acción• deros que le acercaban aún en son,de jue
mos pinta deja la idea exacta de que en la go, motivo por el cual le dieron mue,rte 
dicha guarnición no existe caridád, ni sen- ·. ·a garrotazos varios suboficiales y solda
timiento humanitario de ninguna índole:. ·dos cuyas declaraciones tengo en mi po
el médico deja morir a los soldados y atien- der, recibidas extrajui~io, y de las cuales 
de todos sus males ·a base de unturas de .consta que -el médico Sarmiento González,' 
1nercurio cromo; los. oficiales, haciendo eco sabiendo el peligro que corría· e.J soldado 
al médico, obligan a esos mismos solda-· Valencia, no volvió al cuartel ese día, vein
oos ~ trabajar hasta pocás horas antes de · titrés de diciembre, ,ni al día siguiente, ni 
morir. en muchos días más, no habiendo dejado, 

El ·décimo.-Lo niego por no ser cierto por otra. parte, ninguna instrucción a los 
lo que en él se dice. . enfermeros del hospital de la base". 

El undécimo.-También lo niego por no El hecho. octavo queda así: "Después 
'Ser cierto lo que en él se dice. · 'de recibir la mordedura, e~ soldado Valen-

El duodécimo.-Lo contesto en la mis- cia Mejía manifestó los síntomas que se 
ma forma tlel antérjor. le presentaban, pero ningún médico con-

El décimote:rcero.-Lo acepto. curría a la base para él mani!estarle sus 
. El décimoc.uarto.-No hubo tal descui- temores, hasta que uno de los enfermeros 

do, ni tampoco negÜgencÚt por parte del le inyectó, por tres veces; suero antirrá
médico ·de la guarnición. Lo demás lo' re- bico, cuya eficacia se desconoce, pues se 
chazo consecuencialmente". ignora si era fresco o añejo, aunque des-

Manifiesta el representante del Ministe- de luego pueda áfirmarse que el trata-. 
rio Público, en· su escrito de contestación, miento para la hidrofobia consta de cator-

. que se opone. a .que· se hagan las declara- ce inyecciones de producción fresca y pro
cipnes pedid!ls en la demanda. Y termina gresivas, que deben aplicarse bajo vigilan
proponiendo la excepción perentoria de in- cia médica y que se re}:>arten gratuitanieJ!
existencia de la obligación por parte de te por el Gobierno Nacional, entregándo
la entidad demandada. las .a domicilio de los enfermos, sin costo 

En ejerCicio del derecho que al deman- alguno". 
dan te 'tonfiere el artículo '208 del C. J., el El hecho décimo queda así: "De lo que 
actor corrigió la- demanda, lo que hizo en · dejo relatado se deduce que la muerte del 
estos términos: soldado Valencia Mejía, hijo legítimo de 

El hecho quinto queda así: "El veinti- mis mandantes, se debió exdusivamente 
trés de diciembre de mil novecientos trein- a culpa, descuido o negligencia de los en
ta y ocho, cuando prestaba servicio acti- cargados de la Sección de Sanidad de la 
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base aérea "Ernesto'Samper", ya que las 
consecqencias ae la mordedura del perro 
se pudieron evitar si oportunamente, y co
mo es .de rigor. para casos semejantes, al 
soldado se aplica el tratamiento indicado 
para prevenir la enfermedad ·en casos co-· 
m o el que se presentaba". 

"Para agregar a los hechos. Hecho. dé
cimoquinto.-Como aparecedemostradc en 
deélaraciones extrajuicio que ya están re
cogidas, del soldado Valencia Mejíá, dijo 
el;médico de Sanidad, doctor Nicasio Sar
miento G-onzález, "que yá lo había exami
nado, que no tenía nada y que sólo su pe
reza y negligencia le hacían fingirse en-
fermo". 

"El punto a) de la parte PETITORIA, 
queda a~í: 

"Que en la muerte del soldado Alberto 
(Gilbert~) Valencia _Mejía, acaecida el ve
intitrés de enero· de mil novecientO's- trein
ta y nueve en el hospital de la base aérea 
militar "Ern~sto Samper" (El Guabito), 
de la ciudad de Cali y perteneciente al 
ejército nacional, existió culpa,' descuido o 
negligencia de la Seccióñ de Sanidad de la 
misma base aérea "Ernesto Samper'', qué' 
no atendió, por medio de sus empleados, 
oportunamente y debidamente al soldado 
Valencia Mejía PlJ-ra prevenir la enferme
dad y evitar su muerte". 

"El punto b) .de la parte PETITORIA 
queda así: 

"Que la NACIONes responsable del des
cuido o la negligenciá de los empleados de 
la Sección de Sanidad de la base aérea mi
litar "Ernesto S amper", sean ·ellos quienes . 
fueren, y de manera especial del médico 
doctor Nicasio Sarmiento González. y por . 
CUY-ª. culpa se produjo ~l ·fallecimiento del 
soldadó Alberto (Gilberto) Valencia Me.o 
jía, y debe indemnizar a mis mandantes, 
como herederos legales_, de los daños y per
juicios de todo orden que de la muerte de 
su hijo se le deriven". 

Admitida esa corrección y corrido nue
vo traslado al agente del Ministerio Públi
co, este funcionario lo evacuó como pasa . . . 
a verse: 
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"El hecho quinto (reformado) lo con
testo ~n la forma misma como contesté 
el hecho quinto de la demanda inicial. · 

''EÍ .-hecho séptimo (reformado), lo con
testo en la misma forma como contesté 

. el hecho séptimo de la deman.da inicial, 
pero con la siguie.nte adi<;ión: no es ~ier-
to que el perro hubiera sido muerto, como 
lo asegura él doctoi:: Valencia Arboleda; 
tampoco es verdad de que "~1 médico Sar
miento González, sabiendo el peligro que 
corría el soldado ~ Valencia, no volvió al 
ctiartel ese . día. : . " ELsuscrifo también 
tiene en su .. poder. declaraciones de oficia-
1~s y·.soldados,_ y es lo cierto que de ellas 
ha sacado en conclusión que el perro no 
fue. muerto1 y muc,ho men.os lo de que en 
el C).H~rtel todo. el personal se hub,iera dado 
per-fecta cuenta de que el :perro estaba hi
drófobo y, sin emliargo, se hubiera deja
do que el paciente' Valencia Mejía inurie- · 
ra en ··condiciones muy semejantes a las 
del menos venturoso de los-mortales. Vuel
vo a· repetir que nieg9 y rechazo -por in
concebible y absurdo- el hecho de que el 
médico Sarmiento -por maldad o por 
sport, porque no le veo otra explicación á 
la actitud de que se le acusa e'n la: deman
da- hubi~ra permitido que el soldado Va
lencia muriera.· Y o sostengo -y que s~ 
pruebe lo contrario-. que' el doctor Sar;..· 
miento González no' estaba enterado 'de . 
que el perro estuviera hidrófobo, cuestión· 
ésta ·que sólo podría asegurarse· después 
de un e,xamen bacteriológico que :qo .se 
hizo. Si el perro se· soltó y se· fue- p.or ca
mino desconocido hasta liqy, mal pu~de 
decirse que estuviera atacado de h'idrofo
bia y muchisimo menos que. el médico Sa~~ 
miento estuviera en la ·obligación profe-. 
sional de tratar a Valencia Mejía como 
un enfermo atacado. del mal en mención: 

· "El hecho octavo (reformado), lo e6n-
·testo en la forma como contesté el ·hecho 
octayo de la· deman.da inicial, agregando 
que .el.tratami~nto de que se babia en .el 
hecho que contesto sí fue pedido pÓr:el m:é-. 
dico Sarmiento inmediatame.nte que éste 
se dio cuenta de que el soldado Val~ncia 
podía estar atacado de hidrofobia. .Esas 
vacunas o sueros fueron pedidas· por ra~ 
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diograma a la Dirección General de Sa
nidad. 

"El hecho décimo (reformado), lo con
testo en la forma misma que contesté el 
hecho décimo de la demanda inicial. 

"El hecho décimoquinto (introducido 
como hecho nuevo), lo niego. Pero acep
tando que las cosas hubieran sucedido co
mo allí se dice, parece lógico que debe com
probarse la malicia, la decidía, la negli
gencia o el interés especial que el médico 
Sarmiento hubiera tenido para negarse a 
tratar al soldado Valencia Mejía, sabedor 
como era -según se asevera en la deman
da- que el dicho soldado había sido mor
dido por un perro que estaba hidrófobo. 
Si no hubo, p"ues, esa negligencia, ni tam
poco esa maldad -porque esto ya es algo 
que va contra ese alto sentido de huma
nidad que en todo humano es innato- mal 
puede venirse asegurar aquí qu-e el caso 
historiado informa un problema jurídico. 
Lo que sucedió flie simplemente esto: un 
soldado fue mordido por un perro; al po
ner en conocimiento del médico de la guar
nición el hecho en referencia, el soldado 
indicó al galeno un número plural de deta
lles que dejaron a éste en el sano conven
cimiento de que el animal no estaba enfer
mo; muchos días después (poco menos de 
un mes) ~l soldado se presenta nuevamen
te donde el médico; el médico lo examina, 
lo receta y lo deja en observación; al día 
siguiente empeora y el médico, solícito y 
atento, continúa recetándole. Pero cuando 
ya el mal no tenía remedio, aparecen cier
tos síntomas que inducen al médico a creer 
que se trata de un caso de hidrofobia. In
mediatamente se pidieron los sueros o va
cunas indicadas como tratamiento único 
del dicho mal, más es lo cierto que mien
tras esto se hacía el soldado empeoraba 
y moría luégo. El mismo médico a que 
vengo haciendo mención lo tiene confesa
do en declaración que rindió y cuyo origi
ginal reposa en este despacho, que él se 
equivocó en el diagnósticq; pero que in'. 
mediatamente creyó que fuera hidrofobia, 
se apresuró a pedir los sueros necesarios 
para tratar al soldado Valencia. Sobre el 
particular --aceptado que ei soldado Va-
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lencia sí hubiera muerto atacado de hidro
Íobia, tesis que el suscrito fiscal no com
parte y que no se ha establecido hasta e¡;:
te momento-, cabe hacer varias conside,· 
raciones: qnién es responsable de equivc
caciones limpias de malicia ? Cuál es el pro
fesor -médico-, abogado; ingeniero, etc .. , 
que no ha sufrido la primera equivoca· 
ción? El día en que un profesional cual
quiera se equivoque, pueden cobrársel'O! 
las consecuencias de su equivocación? Por 
mi parte lo niego y -espero confiado en 
que conmigo habrán de estar de acuerdo 
los juzgadores a quienes coresponda la 
decisión de este curioso litigio. 

"A his peticiones de que habla la re
forma que estoy contestando, igual que a 
las que se hicieron en la demanda i:t:}icial, 
me opongo de manera terminante". 

Surtidos los demás trámites del juicio · 
el tribunal del conocimiento desató la con
tr~versia con el fallo de fecha 10 de julio 
de 1940 por el cual "absuelve a la nación, 
o sea a la República de Colombia, de todos 
los cargos que se le formularon en la de
manda de 10 de febrero de 1939, y en su 
corrección de 28 de los mismos mes Y 
año, presentada p·or el doctor Arturo Va· 
lencia Arboleda como apoderado judicial 
de Emiliano Valencia. y María Mejía d,O! 
Valencia". 

Por no haberse conformado con ese fa
llo la parte perdidosa, la que hizo valer e 1 
recurso de apelación que le fue concedido, 
subió el asunto a la Corte, Sala de Nego
cios Generales, en donde se abrió nu-eva
mente a pruebas y se recibieron los ale
gatos escritos de los contendientes. 

Fundamentos de la sentencia JreClUlrrida 

El fallo suplicado parte de la base dt~ 
que están debidamente acreditados estos 
hechos: que Alberto Valencia fue solda-· 
do al servicio militar .de la base aérea "Er
nesto Samper"; que murió estando al ser
vicio de la compañía terrestre de esa uni
dad y que a ·cargo del doctor Nicasio Sar
miento González, médico ofieial de !;)ani
dad de ese cuerpo, estaban todos los en· 
fermos militares de la base, incluso Alber
to Valencia.. Entra luégo ese fallo en el 
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examen de la que considera proposición 
fundamental, es a saber: "Si el citado Va
lencia M., murió a consecuencia de haber 
sido mordido por un perro hidrófobo . que 
ocasionalmente entró en la base aérea 
·"Ernesto S amper", y que tal muerte se de
bió exclusivamente a culpa, descuido-o ne-· 
gligencia de los encargados de la sección 
de sanidad". 

"En primer lugar -dice el fallo- con
viene establecer si el señor Valencüi Me
jía. murió efectivamente por la transmi
f'ión del parásito conducido por el perro 
enfermo en. estado de hidrofobia". Y des
pués de refirirse a las declaraciones de 
testigos producidas en la primera instan
cia; a la.s manifestaciones del médico de 
la base doctor Nicasio Sarmiento G. ; a los 
dictámenes periciales y demás informes 
que obran en el proceso, y tras un estudio 

··patológico de. la enfermedad conocida. con 
el nombre de rabia, concluye que en éste 
litis "faltó la comprobación eficiente y 
c·ientífica causal de la muerte de Valen
cia M., o, citando a Josserand, para dedu- . 
cir la responsabilidad de que habla su teo
ría, faltó la evidencia de que el daño haya 
sido causado y que el daño haya sido cier
to". Sirve de 'fundamento principal a esa 
conclusión la creencia d·e que sin el exa
men clínico del perro que se dice rabioso o 
el examen clínico del soldado mordido por 
ese mismo perro no se puede deducir 
científicamente hablando que el soldado 
Valencia M., murió atacado de hidrofobia. 
Es, se ha dicho, el laboratorio el que debe 

. cecidir en este asunto. Considera el fallo 
recurrido que por cuanto el can que mor
dió a Valencia Mejía no fue sometido a 

. observación, ni examinado su cadáver, ~s 
imposible saber si el animal estaba o no 
hidrófobo~ Y como tampoco se hizo la 
autopsia del soldado Valencia Mejía, úni
ca forma, en sentir del tribunal, de haber 
constatado la existencia de los fenómenos 
que caracterizan la rabia hU:mana, no es 
da;ble afirmar que el fallecimiento acaeció 
por esta enfermedad, cuya sintomatología, 
según la disertación sobre patología de la 
rabia que_ se hace en el fallo apelado, pue
de confundirse con la de otras dolencias. 

Considera la Sala: 

En el hecho quinto de la demanda co
rr-egida. se afirma que el soldado Alberto 
Valencia Mejía (o· Gilberto Valencia Me
jía, pues hay en autos prueba de que se 
trata de la misma persona., cuaderno nú
mero 19, folio 2; cuaderno número 3Q, fo
lios 14 y 15), fue mordido por un perro 
hidrófobo' que ocasionalmente entró a la 
base: En la segunda instancia. se ha de
mostrado que Valencia Mejía fue mordido 
por un perro que entró a la base. Estaba 
efectivamente hidrófobo el animal? Las 
manifestaciones externas relatadas por 
testigos· qué lo vieron, el tratarse de un 
perro· callejero, y el antecedente -debida
mente comprobado- de que por ese en
tonces se presentaron. en Cali varios ca
sos de mal de rabia en per_ros (certificado 
del director de la Unidad Sanitaria de Ca
li, folio 18 y s., cuaderno número .3), in
clinan el ánimo a. la creencia de que el ani
mal sí estaba atacado del temible mal, 
creencia que adquiere la solidez del con
vencionamiento si se consideran la conse
cuencia fatal que tuvo la mordedura del 
perro en· cues+.ión y la circunstancia com· 
probada, con el dictamenv€ricial, de que la · 
rabia no se presenta eri forma espontá
nea. 

De qué murió el soldado 
Valencia Mejía? 

1Lo di.ce el certificado de defunción ex-
. . 

pedido por el mismo médico de la base, 
doctor Nicasio Sa.rmiento González, conce
bido en los términos siguientes: "El sus
crito médico cirujano de la Universidad 
Nacional y oficial de Sanidad de la Base
Escuela "Ernesto Samper", certifica: que . 
el día de hoy, a las. 6 y 50 minutos de la 
tarde murió en la enfermería de la Base 
e1 soldado Alberto Valencia Mejía., hijo de 
Emiliano Valencia y María. Mejía, natural 
de Pereira (Caldas), de 22 años de edad, 
:;:altero, cédula de identidad NQ 1784578 ·de 
Pereira, de una HIDROFOBIA. En fe de 
lo cual se extiende la presente testifica
ción en Gali a 24 de enero de 1939, doctor 
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N. Sarmiento González, Of. de Sanidad". 
En posiciones absueltas por el propio 

Dr. Sarmiento González, éste dijo lo_ si
!"lliente, en relación con el soldado Valen
cia Mejía: "por los síntomas que se pre-
1':entaron, el 23 y 24 de enero, este soldado 
murió de hidrofobia según los signos clí
nicos que observé; solamente no me fue 
posible haber hecho una investigación en 
la autopsia que hubiera confirmado plena
mente las manifestaciones clínicas, dili
gencia, de autopsia que no se practicó úni
camente por consideraciones a la señora 
madre que llegó la noche del 24 y a quien 
en medio de su dolor nos pareció inconve
niente importunarla para que concediera 
el permiso respectivo". Y en declaración 
dada el 23 de mayo de 1939, dijo lo que 
Bigue, en relación con el certificado trans
crito: "El contenido de dicho certificado 
eg cierto en todas sus partes, y sólo debo 
e.clarar que por premura en su elaboración 
he debido poner "rabia"; en lugar de hi
drofobia, como allí aparece, porque hidro
fobia es un síndrome, y rabia es el nom
bre técnico de la enfermedad que ócasionó 
la muerte al soldado Alberto Valencia Me
jía. Este error se corrigió al enviar la bo-• o 

Jeta de defunción, de Cali a las autorida-
des Sanitarias de Pereira'. 

El concepto de que el soldado Valencia 
Mejía murió de rabia, está corrobora~o 
con la declara..ción del médico doctor Mi
guel Casas, quien expuso lo que va a ver
se: "A fines del año próximo pasado se 

_me llamó de Ja Base Aérea "Ernesto Sa.m-
per", de esta ciudad de Cali, para que vie
ra y tratara con mis conocimientos al se
ñor Alberto o Gilberto Valencia Mejía, sol
dado atacado de hidrofobia, que está o de
bía estar bajo e~ cuidado del doctor Nica
sio Sarmiento G., médico de la base aérea 
ya mencionada". . . . "El médico de la Base 
conceptuaba, y éste fue mi concepto que 
el soldado Valencia sufría un ataque de 
hidrofobia a consecuencia de la mordedu
ra de un animal rabioso". 

En esta circunstancia, los expertos doc
tores Sixto Mejía y Pedro José Almán
zar V, expresaron su concepto de que el 
soldado Valencia Mejía murió de rabia. El 
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Dr. Mejía dice: "Sí creo yo que el soldado 
Valencia Mejía murió de rabia; a) por el 
svadro clínico que relata todo el trayeeto 
de la enfermedad; b) Por las varias- certi
fica .. ciones que aparecen en el expediente 
de las cuáles se desprende que el mismo 
médico asegura que el soldado murió de 
rabia; por la. declaración que en posiciones 
hace el médico Sarmiento sobre la enfer
medad de que murió Valencia. Mejía; por 
la circunstancia de haber pedido el médi
co de la Base tratamiento para la rabia 
que le fue enviado tarde por el laborato
rio Samper Martínez, y finalmente, por la 
declaración rendida el seis de junio de 
1939: El médico de la B'ase conceptuaba, 
v éste fue mi concepto, que el soldado Va
lencia Mejía sufría un ataque de hidrofo
bia a consecuencia de la mordedura de un 
perro rabioso. "El caso no admite dudas: 
El soldado Valencia Mejía murió de rabia 
vulgarmente llamada hidrofobia". 

·El perito doctor Pedro José Almánzar 
V., nombrado por el representante de la 
Nación, dijo: "los- datos que figuran en el 
expediente, no me permiten aceptar o ne
gar que el perro a que se alude tuviera 
rabia. Teniendo en cuenta la descripci6n 
oue se hace de la enfermedad del soldado 
Alberto Valencia M., y el concepto de los· 
médicos que lo atendieron, creo que éste 
murió de ra;bia". Este· mismo experto diee 
c1ue· sí debe tenerse en cuenta el concepto 
de dos médicos que atienden a un paciente 
y dicen que éste murió de rabia. 

Teniendo _en cuenta que .la intervención 
de los peritos. como auxiliares de la justi~ 
cia, obedece a la imposibilidad o a la di
ficultad, en que está el juzgador de abar
car- conocimientos especiales sobre las di
versas ramas del saber humano, la Sala 
no puede menos de atenerse, en lo que re¡;
pecta a la enfermedad de que murió el sol
dado Valencia Mejía, a lo que han concep
tuado expertos en medicina, como lo son 
los doctores ya citados. 

Sentado que Valencia Mejía murió dE~l 
mal de rabia, surge esta cuestión: 

Al sol~ado Val~n11cia Mejía se le apU~ó 
el tratamiernto indicado ![IOJr lla ciem~ia ¡¡Da.-
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ra prevenir que se desarrollara el mal de 
ralbia? 

De la forma como se resuelva este inte
rrogante ·habrá de resultar si el médico de 
1~ Base procedió con imprudencia, descui
do o negligencia grave en el caso del pa
ciente que se le presentó haciéndole saber 
que acababa de ser mordido por un perro. 

Para responder, con acierto,. a la cues
tión propu€sta, conviene en primer lugar, 
transcribir el informe rendido al Coman
dañt€ de la Base Escuela "Ernesto Sam,. 
per", por el Oficial de Sanidad d€ dicha 
Base, doctor Nicasio Sarmiento González: 

"Fuerzas Militares de Colombia. -
Aviación. - Base-Escuela "Ernesto Sam
per". - Caii. - Sección Sanidad. - 26 
de enero de 1939. - NQ s¡14. -Al señor 
Comandante de la Base. - Gn. REF. In
forme sobre Ja €nfermedad y muerte del 
wldado Alberto Vale~cia Mejía. - De la 
manera más atenta me dirijo a esa Supe-' 
rioridad para rendir un d~tallado informe 
:::obre la muerte de un soldado de la Cp. 
Terrestre de Aviación, accidente desgra
ciado que he sido el primero en lamentar 
!ntensam€nte, con el más hondo sentido de 
humanidad.--- ANTECEDENTES.- Es
tando el soldado Alberto Valencia Mejía 
E'l 23 de diciembre pasado, jugando con 
algunos de sus compañeros y con un goz
quecito que, durante varios días había. da
do en entrarse a la Base, después de aigún 
castigo brusco qu€ el soldado le hizo el ani
mal reaccionó y lo mordió en el dedo ín
dice de la ·mano izquierda, produciéndole 
una herida muy leve pero que preocupó 
al soldado. - Este se presentó a la con
sulta donde person~lmente lo atendí y me 
refirió el caso; solicité ·si había mordido 
algún otro y se me dijo que nó; pregunté 
si el perro había atacado espontáneamen
te o nó, y el soldado me informó que era 
después de haberlo golpeado él con dure-

.. za; inquirí si la actitud del animalejo era 
de ataque y se me dijo que nó; porque es
taban jugando varios soldados con el ani
mal y solam€nte después de haberlo gol
peado Valencia con dureza había reaccio
nado. Tranquilicé pues al. soldado dicién
dole que siendo lo anterior así, como él lo 
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decía no era presumible que fuera un p€· 

rro enfermo; sin embargo, le dije que se
ría necesario verlo para apreciar mejor si 
la actitud del animal era de ataque para 
las demás personas y algunos otros sínto
mas que se parecieran al mal de rabia. 
Posteriormente el animal fue cogido por 
algunos soldados, pero no· fu~ traído a la 

·Enfermería, sino al contrario: lo espanta
ron a correazos y no se volvió a ver en la 
Base, ni· se supo que hubiera mordido a 
nadie más. El 24 de diciembre salí de va

. caciones para la ciudad de Buga después 
de mi presentación previa ante el Coman-
do y de la firma del libro de presentacio
nes. ~ Buga regresé €} 12 de enero a 
ponerme nuevamente al frente de mis· ac
tividades. Entr-e el '12 y el 21 d€ enero no 
hay constancia de que el soldado Valencia 
se haya presentado a mi consulta, pues 
yo, €TI el presente año r€solví establecer 
un minucioso control de enfermos y de los 
wjetos que vienen a la Consulta diaria
mente, debido al enorme cúmulo de traba
jo que hay.- ENFEREDAD ACTUAL. 
El 21 del presente mes se presentó a la 
Consulta nuevamente el soldado Valencia 
Y presentaba una neuralgia especialmente 
localizada sobre los nervios cubital y radial 
del antebrazo izquierdo, me manifestó ·que 
había amanecido con mucho dolor en todo 
el bra.zo. Después de haber examinado las 
vías digestivas, reflejos, temperatura que 
era normal y no observar-más que una clá
sica neuralgia con irradiación a todo lo lar
go de los trayectos nerviosos del radial y 
del' cubital prescribí: cápsulas antineurál
g-icas, aplicación de agua caliente en la par
te adolorida y de una pomada calmante a 
hase de salicilato de metilo, bálsamo tran- · 
quilo, mentol, eucalipto!, etc. El 22, domin
go, se me llamó por teléfono y vine a ver
lo,. presentaba una lengua saburral, ligera 
constipación, 37Q,4 de temperatura y el do
lor aun Ct1ando no era tan intenso no des
aparecía por completo. Le formulé y le ad
ministré un purgante de Sulfato de sodio 
con limonada láctica y dejé indicado que si 
después de la acción del purgante el dolor 
no cedía era nécesario administrarle una 

. ampolleta de Morfina-clorhidrato para ali-
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viario por completo. El 23, lunes, encuen
tro por la mañana a un enfermo agitado, 
nervioso, que había dormido muy poco la 
noche anterior o no obstante que el enfer
mero aplicó la morfina por la noche; la 
neuralgia parecía desaparecida totalm'ente 
para dar paso a una irritabilidád nerviosa 
intensa, ligero. aumento de los reflejos, 
temperatura normal El enfermo permane
cía muy tranquilo horas enteras para dar 
luégo lugar a un desasosiego, indisposición 
y mal genio intenso que le rlura 10 o 15 
minutos. Volví a inquirir antecedentes de 
f·ste enfermo y se me recordó que era el 
mordido casi un mes antes. Se puede decir 
que desde ese instante no tuve tranquili
dad y puse el radiograma NQ s¡2 pues la 
aplicación del tratamiento antirrábico en 
tales condiciones, si acaso se confirmaba 
que se tratara de rabia, era apenas una li
gera esperanza de salvación Pr-escribí hro
muros y cloral para calmar la excitabilidad 
nerviosa, aunque intermitente que padecía 
ya el enfermo Por la noche durmió poco 
no obstante que s·e repitió la morfina y que 
tomaba sus. copas de bromuros con cloral 
hidratad·o El martes 24 amaneció ya el en
fermo con el signo característico de la hi
drofobia: no pasaba los remedios. a pesar 
de su gran voluntad porque el sólo con
tacto del líquido con la mucosa bucal lo 
exaltaba y le hacía temer ahogarse, el rui
do del chorro del agua lo impacientaba ho
rriblemente; sin embargo, intentó bañar-
~ f. y tan pronto la primera gota de agua 
tibia se le puso en contacto con los pies, se 
i:<ubió al inodoro contiguo para librarse del 
peligro de ahogarse. Los reflejos se exal
taron intensamente como a las 9 de la ma
ñana. se produjo una elevación térmica de 
38Q a esta misma hora, para ir subiendo 
paulatinamente en las horas de la tarde; 
~ la 1 p. m. tuvo 399, a las 2 subió a 3995, a 
Ja¡(~% a 4095 y a las 3 y 30 a 4195 que fue 
f'l máximo observado. Colocado desde el 
úia anterior en una cámara sólo, se le agre
garon cortinas osc~1ras, se le hicieron apli
caciones de hielo sobre el corazón, pues 
desrlP las 2 de la tarde presentó pequeñas 
il~termitencias y a las 4 y media apareció · 
un goplo de insuficiencia.' No habiendo co-
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mido desde la víspera se le administró el 
martes suero glucosado con adrenalina y 
cada dos horas aceite alcanforado de 5 ce., 
Además, el doctor Casas, Oficial de Sani
dad del Bat "Pichincha" quien ocurrió en 
la tarde del martes después de mi angustio
so llamamiento agregó: En vez de Cloral 
hidrato en leche hervida, esparteína y nue
vas aplicaciones de suero glucosado intra
venoso. El médico veterinario doctor AJ,e
jafldro Patiño, informado por alguien del 
caso, nos trajo una Revista médica en la 
cual se relataba un caso análogo --curado 
con sangre de un palúdico en pleno acceso, 
a pesar de la gravedad de la infección. C2.
sualmente uno· de los señores Oficiales· de 
la Cp. Terrestre el señor Teniente Jorge 
Alfonso Valbuena estaba haciendo en ese 
día franco acceso palúdico y él amablemen
te nos facilitó 5 ce. de su propia, como poE'.
trera esperanza para salvación de su su
balterno. Sin emba-rgo todo esfuerzo fue 
inútil: a las 5 de la tarde el enfermo ya 
completa~eri.te calmado con el cloral, entr6 
, n coma y a las S y 50 minutos de la. tar
de· murió. AUTOPSIA. No obstante el in
terés que no sólo el suscrito, sino el docto:~ 
Casas y el médico veterinario teníamos d«~ 
practicar la autopsia, circunstancias muy 
rr.~.petables de familia lo impidieron. Para 
terminar sólo me resta ma.nifesta.r que por 
laA investgiaciones y datos suministradoB 
sobre el animal, causante de este caso 
desgraciado, no creí nunca que se tratara 
de un caso de rabia y por eso no creí ne·· 
éesario haber solicitado oportunamente ht 
serie d·e inyecciones que suministra la Di· 
rección Nacional <;le Higiene y que hubie-· 
r&.n salvado a un soldado de la República. 
Funesto error que he sido el primero en 
lamentar de la manera más intensa y emo
cionada: Quiero dejar constancia por últi
mo de que el farma..céutico Paz, conservaba 
en su poder tres ampolletas frescas del tra
tamiento por el Método Sernple, que algún 
r.nfermo que había visto en la calle no uti
lizó totalmente v se las aplicó al enfermo 
en los días 23, 24 y 25 de diciembre de 
1938. Creo dejar si no justificada por lo 
menos explicada mi intervención, de la ma
nera más sincera, en" este caso desgracia-



do que ha dejado en mi alma un profundo 
B€ntimiento de pesar". 

Y al ser interrogado en posicion€s el 
mismo doctor Sarmiento "diga usted como 
es cierto, sí o nó, que cuando el soldado 
Valencia Mejía fue mordido por un P€rro 
y le avisó el caso, usted no solicitó vacu
na contra la· hidrofobia ni dio aviso a las 
autorJdades de sanidad de Cali, sobre el 
caso?" contestó: "es cierto y aclaro: no 
solicité la vacuna porque no creí por los 
Eíntomas que me describió el soldado que 
el p~rro estuviera rabioso y por eso mis
mo no dí parte a las autoridades sanitaria 
ni a la Dirección General d€ Sanidad Mili~ 
tar de quien dep€ndo. Aclaro que lós sínto
mas de la hidrofobia se presentaron la vís
pera de la muerte del soldado, o sea el 23 
de enero. En ese día puse yo un radiogra
ma urgente a la Dirección de Sanidad Mi
litar pidiendo el tratamiento porqu-e -era 
en estas circunstancias la única ligera es
peranza que había de salvarle la vida al 
soldado" . Según lo declaró ei doctor Sar
miento González en las mismas pos-iciones, 
el tratamiento llegó en avión el día 25 de 
enero a las 11 de la mañana, es decir, ya 
muerto el soldado. 

Resulta sin la m€nor duda, de los ele
mentos de convicción examinados, que al 
soldado Valencia Mejía no se le aplicó el 
tratamiento indicado por la ciencia para 
prevenir el mal de rabia, o sea, la s€rie de 
catorce ampolletas de suero antirrábico . 
(V. Certificado del Director Departamen
tal de Higiene del Valle die Gauca, cua
derno número 3, folio 55) . 

Está igualmente demotsrado que el tra
. tamiento pr~ventivo de la rabia da. exce
lentes resultados si se hace oportunamen
te, esto es, antes de que se haya desarro
IJado el mal. Sobre €ste particular obra 
en el proceso (Cuaderno NQ 3, folio 41), el 
siguiente informe de la Dirección Cien
tífica del Instituto Nacional de Higien€ 
"Samper Martínez": "El tratamiento pre-

. venti.vo de la rabia es de reconocida efica
cia, según está ampliament~ demostrado 
desde los memorabl€s trabajos de Pasteur, 
y los resultados son tanto más favorables 
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cuanto que, su aplicación se haga lo más 
p,ronto posible, después de qu€ el paciente 
haya sido mordido por un animal rabioso. 
El término de los primeros diez días. sub
siguientes a la mordedura del animal que 
se presum& enfermo, según r€za el exhor
to, n() puede tomarse como absoluto. Dado 
lo incierto del período de la incubación de 
la rabia en el hombre, el tratamiento ·debe 
aplicarse en cualquier momento y para 
evitar hasta donde sea posible el desarro
llo de la enfermedad, pues aparecida ésta 
carece de objeto,.dado que no tiene efecto 
curatiV'o. Bogotá, junio 7 de 1939 Bernar
do. Sámper. Director". (La Sala ha sub
rayado). 

En la prim€ra instancia los peritos doc
tores Eduardo Uribe Ruiz y Bernardo Me
jía Jaramillo dictaminaron que la mayoría 
de los ca.sos tratados con el suero antirrá
bico se salvan, y que la eficacia del trata
miento depende de la pr€mura con que se 
haga, de la gravedad de las lesiones y de 
la calidad del producto. 

Los mismos facultativos sostienen que 
"como la enferm€dad (de la rabia.), una 
vez declarada, como en el caso del soldado 
Valencia Mejía, es· casi siempre fatal, an
te la ·sospecha de que el p€rro pudiera es
tar hidrófobo y habiéndolo perdido de vis
ta, el médico debió hacer el tratamiento 
preventivo con el suero antirrábico. 

· "Ante al sola sospecha -dicen los ex
pertos- y .con antecedentes anteriores de 
epidemias, lo prudente era n(} abstenerse 
d€ aplicar los sueros que tampoco hubie
ran traído consecuencias desgraciadas si 
el soldado no se hallara enfermo o infec
tado". 

Y los facultativos que auxiliaron a la 
.;usitcia en esta segunda instancia están 
r:cordes en que tres iny€cciones antirrábi
~as no son eficaces para atajar el mal. El 
doctor Sixto Mejía dice: "Ya dije que tres 
inyecciones retardan la muerte pero no 
pr-2stan ningún servici~"· "El tratamiento 
completo, el científico· que presta gratis 
el Laboratorio "Samper Martínez", impi
de el desarollo de la enfermedad. La tar
danza en la aplicación del tratami€nto, así 
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como las alteraciones del producto, pue~en 
hacerlo ineficaz en algunos ca~os porque 
los productos biológicos están sometidos a 
fluctuaciones del ambiente, inalcanzables a 
la previsión científica. En biología no hay 
nawa que se pueda asegurar con precisión 

o 1 • 
matemática, pero no obstante, la expenen-, 
cia afirma que .el mé.todo es completa
mente eficaz". 

El ;doctor Pedro J. Almánzar, en rela
ción con el mismo punto, expuso: "El mé
todo de Semple sí es eficaz en el trata
miento preventivo de la rabia del hombre 
cuando se hace por completo. No creo- que 
tres inyecciones de este tratamiento (mé
todo Semple) tengan eficacia preventiva". 

1Las tres inyecciones antirrábicas que le_ 
aplicaron, no se sabe por orden de quién, 
al soldado Valencia Mejía, no son, pues,
el tratamiento indicado por la ciencia para 
E:vitar que se desarrolle el mal de rabia. 

Dedúcese de lo hasta aquí expuesto y 
de lo que se verá en seguida, que el médico 
que tenía a su cuidado el caso de Valencia 
Mejía procedió con negligencia gmve en 
la asistencia del paciente. 

El perito doctor Mejía dice: "Es de ri
gurosa ética y prudencia aplicar el trata
miento en cualquier caso sospechoso aún 
cuando no haya sido locali2?ado el animal 
rabioso que examinado aún después de 
muerto ofrece datos que son rigurosamen
te científicos. No es· necesario diagnosticar 
l.a enfermedad, ya que una vez presenta
da con su dramática siÍ:J.tomatología, pue
de ser imnosible la curación. Por eso ~l 
método se llama Método preventivo de 
Semple". 

"No es indispensable la seguridad de 
que el animal padece de ·rabia sino que es 
de conciencia, aplicar el tratamiento para 
prevenir su desarrollo, por la sola sospe
cha. Suele suceder en ocasiones que los f.a
miliares del paciente mordido sacrifican el 
perro demasiado temprano sin que sea. po
sible examinarlo por persona competente". 

"Es indudablemente imprudente en un 
médico permanecer inerme ante un caso 
sospechoso de rabia sin hacer las gestio
nes rápidas para la pronta aplicación del 
suero. Tanto es ello cierto, que hasta uri 
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e-nfermero ·de la Base inició, sin fruto des
de luego, el cumplimiento de ese deber. 

"La actitud del doctor Sarmiento Gon
¡Zález fue culpable e imprudente, y culpa
ble en grado sumo y en forma increíble :.a 
d~ la Hase Aérea "Ernesto Samper", cuan
do el primero ahandon6 a Cali y la segun
da le permitió hacerlo sin tener en cuent?.. 
que había un soldado que podía hallarse 
con una enfermedad gravísima. El doctor 
Sarmiento debió dejar un sustituto que 
atendiera. al enfermo aunque _no presenta
ra síntomas graves. El'a un deber cienti
fico y de humanidad. La. culpa del médic(, 
es mayor si se tiene en cuenta que sali6, 
como él lo confiensa, de vacaciones y sin 
¡ .rescribir un tratamiento que el Gobierno 
Nacional suministra gratuita y urgente
mente a. quien lo reclama y que, de ser 
aplicado en persona sana no le ocasionaba 
ningún daño. Lo que el médico llama error 
es una falta grave". 

El perito Dr. Almánzar expuso: "Cuan-· 
do un individuo .es mordido por un perro 
basta la simple sospecha de que éste pue
da estar enfermo de rabia para somete< -~ 
la persona al tratamiento y sin, que sea ne
cesario demostrar la existencia de la rabia 
en el paciente". . 

"Hasta donde sea posible, deb.:.. Lratarse 
de confirmar el diagnóstico de rabia en E!l 
perro que mordió un individuo, pero si hay 
imposibilidad para hacerlo, deberá aplicar
E-:e el tratamiento antirrábico lo más pron
to' posible". 

Y a la pregunta octava del interrogato
l'io :¡u e les fue sometido: "Consideran im
¡Jrudente o negligente el acto o actitud d<~ 
un médico que en presencia. de una pacien
te que fue mordido por un perro que 8'~ 

sospecha rabioso no pide pronto y oportu
namente el tratamiento preventivo anti
rrábico?" -contestó: "Sí lo considero". Y 
n la novena: "es prudente y cuidadosa la 

· actitud de un médico que en presencia de 
·."n paciente mordido por un perro que s•~ 

. sospecha rabioso y a quien tiene obliga·· 
ción de atender, sale de la citidad por quin· 
ce días, ·al día siguiente de haber sidp 
mordido el enfermo,· sin examina:r nueva·· 
mente al paciente antes de emprender via--



je, sin dejar sustituto o reemplazo en el 
puesto de médico que servía, sin prescri
bir ningún tratamiento y sin confiar el 

· paciente y su caso a ún colega?" -respoh
dió: '·En mi concepto no es prudente ni 
cuidadvsa esa actitud". 

Cómo considera el' Señor Procurador 
Jl)elegado en lo Civil que debe ]!lllantearse 

el caso sub-judice 

Dice este distinguido funcionario en su 
importante alegato de bien probado: "Da
dos los. antecedentes ·del juicio estamos 
frente a un caso de responsabilidad del 
Estado por pretendida culpa de uno de sus 
agentes en el ejercicio de sus, funciones. 
Este agente lo es el médico oficial de la 
Base Aérea "Ernesto Samper", y su culpa 
se hace depender de su descuido o negli
gencia en el tratamiento de un paciente 
cuya muerte, se afirma, ocurrió en razón 
de aquel descuido o negligencia". 

Conviene el representante de la ~ación 
· en que está debidamente acreditado en el 
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Ia autorizada voz de la ciencia médica se
gún lo exponen los- respectivos entendi
dos). Está resuelto, con toda certeza este 
interrogatorio?" 

El inteligente· funcionario las contesta 
negativamente, y manifiesta que su duda 
--que es de. mucha entidad- la encuentra 

- también en uno de los peritos que han 
actuado en este negocio, el doctor Pedro 
José Almánzar, quien al contestar el pun
to décimo del cuestionario que le fue so
metido; expuso: "los datos que figuran en 
el expediente no me permiten aceptar o 
negar que el perro a que se alude tuviera 
rabia". 

"Ante duda tan caracterizada- en el 
ánimo de un profesional de la medicina, 
dice el Procurador, podrá surgir en el áni
rpo del juzgador en lo jurídico la certeza 
de ün hecho que tiene importancia decisiva 
en la solución final de la presente contro
versia ?" 

Considera la Sala: 

proceso que el so!dado Alberto Valencia Como se vio atrás, por una serie de in
Mejía murió como consecuencia del mal 'ferencias se llega a la conclusión de que el 

\ 
de rabia, que se designa también con' el perro que mordió al soldado Valencia Me-
nomhre de uno de sus síntomas, la hidro- jía estaba atacado del mal de rabia. A lo 
fobia. "Esta evidencia -_dice- surge de que se agrega que el perito doctor Sicto 
un conjunto de pruebas, como los testimo- Mejía fue de ese parecer. En efecto, al con.
J•ios científicos dados por los médicos de testar al pm)to décimo del interrogatorio, 
cabecera que certifican sobre el hecho de expuso: '\leduzco del expediente que el pe
la muerte del soldado, las apreciaciones rro que mordió al soldado Valencia Mejía 
periciales de primera y s-egunda instan- sí estaba atacado del mal de rabia". "Lo 
cias sobre esa misma ocurrencia hechas creo por lo que respecto al animal afirman 
con base en tales testimonios y certifica- los testigos, y me parcee que el caso se 
ciones, etc.". presentó tan diáfanamente que cualquier 

Plantea _luégo el señor Procurador la médico hubiera actuado' como ante un caso 
cúestión de si lá enfermedad de rabia fue de esa índole: -Según lo manifiesta él 
consecu~ncia del "virus filtrable" inocu- mismo doctor Sarmiento ·con una probidad 
lado precisamente por aquel perro que muy digna de alabanza, el mismo soldado 
mordió al soldado Valencia Mejía el día le dijo la sospechas que tenía con respecto 
23 de diciembre de 1938. Y a-continuación al anima( desde la primera vez que fue a 
formula estas preguntas: "Fue aquel de- su consulta; 1o creo porque a pesar de ser 
terminado animal el vehíc~lp que llevó al - herida le,ve, levísima, hasta el soldado se 
organismo del soldado el virus trágico, o preocupó y fue al facultativo quien hizo 
fue otro ese vehículo? (Arviértase que el tranquilizar en forma imprudente al sol
suscrito no trata de sostener que la en-. .flado que avisaba _el peliiro. Fue tan pú~ 
fermedad de la rabia pueda ser de gene- blico que el animal era rábioso que, como 
ración espontánea, pues esto pugnaría con lo afirman los testigos y el mismo médico, · 
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varios soldados lo ataron a un poste de 
(londe el perro se fugó". 

No dice el médico doctor Sarmiento en 
forma explícita que el soldado Valencia 
Mejía le hubiera expresado las sospechas 
,que tenía con respecto al perro que lo mor
dió. Pero el informe del citado médico 
si deja translucir que esas sospechas do
minaban el ánimo de Valencia Mejía y 
también el ánimo del médico. En efecto, 
se lee en aquel informe: . . . "el animal 
reaccionó y lo mordió en el dedo índice de 
la mano izquierda, produciéndole una he
rida muy leve, pero que preocupó- al solda
do. . . . Tranquilicé, pues, al soldado di
ciéndole que siendo lo anterior así como 
él lo decía, no era presumible que fuera 
un perro enfermo. Sin embargo, le dije 
que sería necesario verlo para aprec~ar 
mejor si la actitud del animal era de ata
que para la.s demás personas". 

No habiéndose traído a los autos prue
ba alguna de que Valencia Mejía hubiese 
sido mordido por ningún otro animal ni de 
hecho que pudiera inducir a pensar que el 
virus infiltrable de que se ha hablado pu
diera ser inoculado en forma distinta de 
la mordedura comprobada en autos, fuer
za es aceptar, ya que no se produce espon
táneamente el mal, que Valencia Mejía 
murió de rabia inoculada por el perro que 
lo mordió el 23 de diciembre de 1938. 

lLa ClUlliJPia de ]¡Jiade ~eli médlico de ht base 

El punto álgido, el hecho fundamental 
sobre que debe versar este estudio _:dice 
el señor procurador- "es la actitud del 
~.gente a quien se atribuye culpa". 

"Cuáles -pregunta el distinguido fim
cionario_:_ las cualidades de esa actitud? 
Hubo en verdad culpa de parte del agente 
y en qué grados sí la hubo? Incurrió el 
médico en imprudencia o negligencia para 
con el paciente a quien prestara sus servi
cios?" 

Después de observar que a las anterio
res preguntas contestan afirmativamente 
los auxiliares de la justicia, el señor pro
curador continúa: "más descontada, des
de luego la buena fe de tales conceptos, 
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ellos deben sujetarse .a una revaluación ló
gica y jurídica de parte del juzgador''. 

"V•eamos cuál: tales conceptos -que 
afirman la culpabilidad del médico doctor 
Sarmiento González- hacen esa afirma
ción, llegan a esa conclusión partiendo de 
una premisa que les fuerá suministrada 
por la parte demandante en el cuestiona

. rio que les fuera presentado, pero pre~isa 
que es FALSA en cuanto ali caso de alUltoo, 
como habremos de demostrarlo". 

"Cuál es esa premisa? Por qué es falsa 
en cuanto al caso de autos? 

"Contesto a lo anterior en dos sub-pun
tos, a.) y b): 

"a) Esa premisa es· la que consta en el 
cuestionario sometido a los peritos por la 
parte demandante (F. 5 vto. a 6 y vto. del 
cuaderno número 5) . Ella se puede resu
mir en este tenor general: es o no culpa
ble la actitud de un médico que, en pre
i::encia de un paciente mordido por un pe
rro QUE SE SOSPECHA rabioso, no apli
ca -el· tratamiento antirrábico preventivo o 
descuida dicho tratamiento? 

"He ahí el problema, honorables magis
trados: los peritos concluyen que el doctór 
Sarmiento González es clUIIJPiable, por cuan
to parten de la premisa de que, en casos 
como el de autos, exista o deba existir el 
elemento fundamenta.! de la sospecha de 
que ·el animal productor en principio del 
daño, estuviera atacado de la enfermedad 
de la rabia. Cabe preguntar, cuál habría 
sido la respuesta de los peritos médicos, 
si se hubiera invertido uno de los términos 
de la pregunta .formulada de manera ge
r.eral, diciendo, por ejemplo: es o no cul
pable la actitud de un médico que, -en pre
sencia de un paciente mordido por un pe
rro, QUE NO SE SOSPECHA rabioso en 
virtud de los datos que sobre dicho ani
mal le proporciona la víctima misma, no 
aplica el tratamiento antirrábico preventi
vo? 

"Desde luego la respuesta es obvia. Tan
to más si se para én mientes en un dato 
del informativo que -es capital en cuanto 
8 la actitud mental de los peritos y que 
pa.so a señalar: en una de las preguntas 
-la séptima- del cuestionario respecti-
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vu, se olvida el actor de incluir la atrayen
tE., la capciosa premisa de la sospecha, ya 
discutida, y termina así (a f. 6 cuadenw 
número 5): 'Puede, deLe, es de conciencia 
y ue discresión científica solicitar el trata-

. miento y comenzar a aplicarlo inmediata
mente CON LA SOLA EXISTENCIA DE 
LA MORDEDURA DEL ANIMAL (ma
yúsculas mías). Es decir, la pregunta só
lo se refiere al simple hecho material de la 
lesión y excluye, quizá deliberadamente, el 
hecho intelectual de la sospecha. 

"Y a eso contesta el doctor Sixto Mejfa 
(a f. 38 vto.): "No es indispensable la se
guridad de que el animal padece rabia sino 
que es de conciencia aplicar el tratamien
to preventivo, POR LA SOLA SOSPE
CHA". (Mayúsculas mías) . Elude el doc
tor Mejía, y así tenía que ser, llega~ a la 
conclusión de que hay culpabilidad al no 
aplicar el tratamiento preventivo ante la 
sola existencia de la mordedura del animal 
(que era lo literal de la pregunta), y fun
damenta su dicho echando mano ·del ele
mento sospecha, que no era· lo preguntado, 
pero del cual no podía dejar de hacer men
ción dada la conclusión a que se encamina· 
ta. 

"El otro perito, doctor Almanzar (a f. 
34), tampoco contesta a esa pregunta den· 
tro de sus términos precisos, es decir, te
niendo en cuenta 'la sola existencia de la 
mordedura del animal'', sino que se sale 
por la tangente y habla de que 'hasta don
de sea posible, debe tratarse de confirmar 
el diagnóstico de rabia en el perro que 
mordió .... ' (subrayo) . Pero, es que no 
rubo tal diagnóstico. Y no lo hubo porque 
no surgió ni siquiera la sospecha de que 
se tratara de un animal enfermo. A qué 
hablar allí, pues, saliendo de lo pregun
tado, de 'confirmar' la existencia de algo 
que no tuvo ni un principio de existencia? 

"b) Es falsa, en cuanto al caso de autos 
la premisa relativa a la Sospecha de la ra: 
bia. Se ha probado -para. partir así de eUa 
como cuestión evidente- que hubo tal sos
pecha en el ánimo del médico doctor Sar
miento González cuando atendió al soldado 
Valenci~ el día que éste fue mordido? O, 
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tcaso, que hubo motivos suficientes a pr~
vocar tal sospecha? 

"Todo lo contrario. Veamos lo que dice 
él médico mismo en la absolución de po
siciones que obra a folios 26 a 28 del cua
derno número 3: 'Estando el veintitrés de 
diciembre de mil novecientos treinta y seis 
fll la consulta de la base aérea atendiendo 
el servicio como ofiCial de sanidad, se pre
sentó el soldado Alberto Valencia Mejía y 
me refirió que acababa de ser mordido por 

.un 'chandosito'; lo interrogué yo en qué 
circunstancias había sido mordido y me 
dijo que estando jugando con él; que era 
un perro que con frecuencia se entraba a 
la hase y que él había estado jugando con 
él. Le pregunté nuevamente si el perro 
había atacado a algún otro soldado de sus . 
numerosos compañeros que estaban con él 
Y me contestó que no~ Insistí que cuál ha
bía sido la causa que hubiera determinado 
el mordisco y me contestó que estando ju
gando él con el perro lo había lastimado 
él bruscamente; si mal no recuerdo me di
jo que le había tirado la cola y que Iué
go el perro reaccionado por la dureza del 
juego, lo había mordido en el índice de la 
n:ano izquierda. Le dije entonces que 
siendo lo que me acababa de decir la ver
dad, no consideraba el caso de gravedad .. .'; 
'no es cierto que haya habido continuas 
a.dvertencias del soldado Valencia porque 
él solamente se·presentó ante mí el 23 de 
diciembre; del· 24 de diciembre al 12 de 
enero ef;,tuve yo ausente en vacaciones, y 
del 12 de enero al 21 del mismo mes, ante 
mi consulta no se presentó el soldado Va
lencia. Tampoco es cierto que el soldado 
Valencia haya afirmado que el perro es
taba rabioso y precisamente las pregun
tas que yo le hice eran para apreciar si el 
perro podía o no estar rabioso. Y o pensé 
desde el primer momento en el caso de ra
hia pero las respuestas . del soldado eran 
tan precisas que por este motivo no creí 
que fuera el caso de pedir el tratamiento 
antirrábico'; 'no dejé instrucciones, por
que como ya lo dije, por los síntomas que 
me relató el soldado no creí que se trata
ra de un caso de hidrofobia'; 'me limité al 
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tratamiento local porque como varias ve
ces lo he dicho, el relato del soldado me 
condujo a creer que no había caso de ra-
bia". 

"Y a propósito de tales decla~aciones 
del médico inculpado, sim im¡¡Jiugnar la 
t!sem.cia de eUas, deponen dos verdaderos 
testigos de lo que pasó entre el dicho fa
cultativo y el paciente cuando éste, mor
dido por el animal, se presentó a la consul
ta de aquél. De los testimonios del far
maceuta y enfermero, que corren a folios 
2 a 4 (cuaderno número 3) -verdaderos 
llamados a ser testigos presenciales, y los 
únicos presentados con ta.l carácter, de lo 
ocurrido entre el médico y el soldado cuan
do éste entró a la consulta- no surge la 
evidencia de que dicho soldado hubiese 
asegurado, más o menos enfáticamente, 
que se trataba de un perro rabioso, sino 
que más bien inducen el ánimo a la con
clusión contraria: que con sus palabras, 
con su relato, el soldado impidió que en el 
ánimo del facultativo sUrgiera la sospecha. 

"N o surgió la sospecha, señores magis
trados: nos lo está diciendo el informati
vo. ·Las declaraciones de testigos varios 
que allí aparecen según las cuales los de-
clarantes dicen haber tenido !!lersorrn.aJmen-. 
te tal sospecha -nada prueban elill comtra 
de la actit'l.l!d del mérlico doctor Sarmiento.· 
Nada prueban, pues a él, al médico, no 
acudieron ellos todos -en un deber ese sí 
de humanidad- a hacer pesar en el áni
mo de aquél sus observaciones, sus angus
tias, sus SOSPECHAS: a más de algunas 
de tales declaraciones dejan entrever qui
zá cierta parcialidad ya que presentan 
ciertas incongruencias (como cuando al
gunos declaran, con respecto al animal, 
q\le después de ser aprehendido se soltó 
él mismo y se marchó; otros, que lo sol
taron los soldados y no se le viovió a ver; 
otros, que le dieron muerte). 

"Pero hay más a favor de la tesis de 
que ni hubo sospecha en el ánimo del mé
dico de la base, ni razones suficientes que 
hicieran que tal sospecha debiera surgir 
~necesariamente. Se trata del concepto de 
uno de los peritos de esta segunda instan
da.· A pesar del sin 'número de tes timo-
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nios sospechosos de cierta parcialidad, co
mo acabó de decir, el doctor Almánzar 
-y es bueno recordar la prestancia, la au
toridad, el valor de este ·medio probato
rio-; al contestar en su carácter de pe .. 
rito a la pregunta décima del cuestiona
rio formulado, se expresa: "Los datos que 
figuran en el expediente, no me permiten 
a~eptar o negar que el perro a que se alu
de tuviera rabia". 

"Si este especialista, con todo el cúmulo 
·cie datos que obran en el informativo -al·· 
guno:s de ellos de valor entendido, como 
se ha visto- datos que en su mayoría rrm 
Hegaí·on a conocimiento dlel médico a:l!e !a 
base, no !!lesaron errn. su árrn.imo rrn.i eJrn SlUI cri
terio de científico en aqueUa marrualÍua i!llell 
23 de diciembre de 1938, no se atreve a 
coríd!ptuar que aquel perro estuviera ata- · 
cado de rabia, qué mucho, que el médico 
de la Base, en aquel momento inicial, an
te tm hecho escueto de la mordedura de 
un perro sin el cúmulo de.,detalles dramá
ticos que luégo han ido adquiriendo ca
racterísticas casi abrumadoras, ante un 
relato sencillo, tralll.qlUiilizador; qué mucho, 
repito, que ese médico no hubiera sentido 
el zarpazo de la sospecha y que, por fal
ta de ésta, hubiera errado el diagnóstico?" 

Vistas las alegaciones del señor Procu-
rador, cabe preguntar: · 

Hay en el informativo fundamento para 
afirmar que el médico doctor Sarmiento 
tuvo sospecha de que el perro que mordió 
a Valencia Mejía podía estar atacado del 
mal de rabia? 

Sí lo hay, en sentir de la Sala. La propia 
confesión del médico de haber manifesta
do a Valencia Mejía que era urgente co-. 
ger el perro y verlo personalmente para 
cunstatar si presentaba síntomas de rabia, 
es, sin duda, ·ia más concluyente prueba 
de que sí pesó en el ánimo del galeno la 
sospecha de que el perro pudiera estar con 
mal de rabia. De otra manera, a qué la 
01·Jen de cogerlo para observarlo? 

Uno de los testigos admitidos como 
h·.reprochables por el señor Procurador, 

· R1cardo Paz, farmacéutico de la Base, da 
cuenta de la orden de coger el perro; im-
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·partida por el doctor Sarmiento González, gligente, compromete su responsabilidad, ,
Y de la pregunta que a éste le hizo Valen- y, por ende, la del Estado a cuyo servicio 
cia Mejía de si tendría·,algún peligro por estaba (artículos 2341, 2347, 2349 y 2356 
cuanto el perro podría tener peste de ra- del Código Civil), pues como ya se ha vis-
Lía. Sin duda el temor que dejaba traslu- · to por lo que consta en autos y se deja 1 
cir esa pregunta y la circunstancia, com- ·transcrito, tratándose de un mal de tan 1 
probada ·en autos, de que en la época de la terribles consecuencias de no evitarlo en 
ocurrencia que se examina había peste de oportunidad · por medfo del tratamiento 
rabia en Cali (lo que no podía ignorar el preventivo que la ciencia aconseja, has
médico de la Base Aérea Ernesto Samper, taba la simp~e sospecha -nó, la seguri-¡ 
dadas las prevenciones hechas por la ra-· dad- de que el animal que mordió a Va-
dio y por la prensa por las autoridades sa- !encía Mejía estuviese afectado con esa 
nitarias de aquella ciudad) llevaron al enfermedad, para que la prudencia del 
ánimo del médico la sospecha, y de ahí las médico doCtor . Sarmiento se hubiese he- J 
.órdenes impartidas para coger el animal cho conocer, aconsejando la inmediata l 
a fin de observarlo. El doctor Sarmiento aplicación de tal tratamiento al paciente, '
declara que desde el primer momento pen- tanto más si de esta aplicación no resul-
só en el caso de rabia, pero las respuestas taba a éste ningún daño, en caso de no es-
del soldado fueron tan precisas -dice- tar enfermo el animal gue lo mordió. 
que no creyó necesario pedir el tratamien- El error de diagnóstico o de tratamien
to antirrábico. Demasiado futil la excusa. to pueae disminuír y aún excluír la culpa 
¡Por qué, si fueron tan precisas esas res- y la responsabilidad por parte de Ün mé
puestas en el sentido de alejar la idea· de tUco, cuando se trate d~ casos que aún 
que el perro P\ldiese estar atacado de ra- 1Jermanezcan dentro del campo de la con
bia, el médico se empeña en tranquilizar trove.isia científica, mas nó, así en aque- · 
al paciente y a la vez manifiesta que es llvs que, como el presente -el. mal de ra
urgente coger el animal para ver si mues- bia- la ciencia médica tiene ya suficien
tra alguno de los síntomas del temido temente estudiados y conocidos, de suerte 
mal? El estado de Valencia Mejía cuando· qtie ha de presumirse que un facultativo 
se presentó a que el médico le· viera la · cvmpetente y diligente no puede ignorar,· 
mordedura, debió ser de desasosiego. Sólo eu presencia de uno de esos casos, lo que 
así se explica que hubiera pecesidad de le corresponde hacer para salvar la vida 
"tranquilizarlo". . dél p~ciente que a· su saber y a su dili-

Aún dado por sentado. que el soldado gencia .se confía. 
Valencia Mejía le hubiera n;:trrado al nié- .El médico declara que es urgente coger 
dico lo de la mordedura, como éste lo dice el perro para observarlo; ¡0 cogen y per
en su informe y en las posiCiones, no era manece amarrado. varias horas sin que en 
eso motivo para despreocuparse hasta el este lapso acudiera el médico para obser
extremo de no haber solicitado el trata- vario. Pero sea que el facultativo tuviera 
miento antirrábico. Si el médico, a pesar la obligación de ir a ver el animal ai lu· 
de las respuestas de Valencia Mejía creyó gar en donde se le había ·asegurado, sea 
de urgencia coger el perro con el propósi- que otros emplBados de la Base debieran 
to de observarlo para ver si presentaba llevarlo al consultorio del médico 0 a la 
alguno de los síntomas de la rabia, fue, si enfermería, lo cierto es que se incurrió 
la lógica no falla, porque estimó que a pe- también en una grave omisión no habien
sar de lo que le había manifestado el fridi- do sometido el animal sospechoso a la ob
viduo lesionado el examen del animal po- servación del doctor Sarmiento, omisión 
día revelar el peligro, que aún no era pa- imputable tanto al mismo médico como al 
t~nte, aunque sí de probable ocurrencia.\ servicio de sanidad de la Base Aérea Mi-

) 

Esa conducta del doctor Sarmiento, ma- litar Ernesto Samper, y de la que debe 
nifies.ta Y. graveme~t~ ~9ntradictoria y .ne- . respond~~ el Estado Cololflbiano. Es este 
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un caso típico de mal funcionamiento de 
un servicio, falta por la cual debe respon
der civilmente quien acciona por medio de 
sus agentes o dependientes, tal servicio. 

Todo en el desgraciado caso del soldado 
Valencia Mejía denuncia ese mal funcio
namiento: a) No aparece en el libro co
rrespondiente, -según se pudo constatar, 
con una inspección ocular, (cuaderno 29, 

folio 25 vto.), que Valencia M. hubiese si
do presentado al médico de la Base para 
que lo atendiera como era debido, la mor
dt:dura de que fue víctima; b) Al día si
guiente del suceso, el médico sale en vaca
civnes, y no deja instrucciones sobre un 
caso en el que aún no se había cumplido 
la previsión de observar el perro por el 
mismo médico, como éste lo dispusiera; 
e) Se va el médico y la sección de Sanidad 
del Ejército no se preocupa por dejar un 
reemplazo, es decir, se deja sin médico la 
Base; d) Empleados subordinados del mé-. 
dico vroceden, no se sabe si por propia 
iniciativa o por orden de quién, a poner 
tres iilyecciones antirrábicas al paciente 
Vall'mcia Mejía, las que como se vio atrás, 
no coilstituyen el tratamiento antirrábico, 
el cual, para que sea eficaz, debe ser com
pleto (ca torce inyecciones) y oportuna
mente aplicado. 

Si en el libro de que se ha hablado. se 
hubiese hecho la inscripción uel caso en 
relación con Valencia Mejía y si el doctor 
Sarmiento, antes de ausentarse deja ins
trucciones a algún colega con la adverten
cia de que por tratarse de un perro calle
jero que se había perdido de vista sin ob
servarlo, era de elemental prudencia pe
dir en la forma más rápida el tratamiento 
antirrábico, para aplicarlo sin dilación al 
paciente Valencia Mejía, es casi seguro 
que este soldado de la República no habría 
tenido el trágico y doloroso fin que tuvo.· 

La crítica que hace el señor Procurador 
de la contestación dada por los peritos al 
punto primero del cuestionario que les fue 
sometido, es solo de fuerza aparente. 

Cuál fue la pregunta formulada a los 
¡_eritos bajo el número sép_timo? Veámos
la: 1'Para principiar el tratamiento pre
Veft~fvo Qntirrd.bico eR inclispens;~¿ble teMr 
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la ::;eguridad de que el perro que ocasionó 
la mordedura tiene rabia? Puede, debe, es 
Je ~.:onciencia y- de discreción científica so
licitar el tratamiento y comenzar· a apli
carlo inmediatamente con la sola existen
cia de la mordedura del animal? 
· La contestación dada por el perito doe

ior l\'Iej Íá corresponde a lo preguntado: 
"N o es indispensable -dice el perito- la 
seguridad de qu.e el animal padece de rabia 
sino que es de conciencia aplicar. el trata
mii:m to para prevenir su desarrollo, por la 
sola sospecha". 

E~1ta última parte no es ajena a la pre
gunta, es la ·explicación o el fundament·o 
de f;Or qué no es indispensable la seguri'rllad 
de que se trata _de un perro rabioso par;!l. 
iniciar el tratamiento antirrábico. 

En el punto anterior se habla de la 
"mfJrdedura en un paciente hecha por un 
animal que se sospecha rabioso. Por ma
nera que al hablarse de la mordedura d~l 
animal, ha de entenderse, lógicamente, si 
se aprecia todo el interrogatorio en con
junto, que se trata del animal de qua ya SI~ 
ha hablado, del anima•! sospecl!uoso. 

También la contestación del perito doc·· 
tor Almánzar corresponde a lo pregunta
do. En efecto, al inquirirse si es indispen
sable tener la seguridad de que el perro 
que ocasionó la mordedura tiene rabia, sH 
parte de esto: de que ya se ha diagnosti·· 
cado la rabia. Siendo esto así, bien pudo e:~ 

perito contestar en la forma en que lo hi·· 
zo. La respuesta del doctor Almánzar se 
traduce, en esto: debe procurarse la segu· 
ridad de que habla la pregunta, si ello fue. 
re posible, si nó, siempre deberá aplicarse 
t:l tratamiento antirrábico, que es pura
mente preve.ntivo. La primera pregunta 
formulada. en el punto 7Q va encaminada a 
demostrar que para aplicar el tratamiento 
contra la rabia no es necesario que haya 
un diagnóstico compi"'obado de· la enferme
dad, es decir, no es necesario tener la segun
ridad de que· el perro que ocasionó la le
sión tiene rabia. Ya se ha visto que el 
tratamiento no es · más que meramente 
preventivo, según afirman los expE!rtos 
que .ha.;n fpfonn,{ldo en, ~Rtfl ju_i~~o, 
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A primera vista pudiera pensarse que 
la frase ''con la sola existencia de la mor
dedura del animal" que trae la segunda 
pregunta del punto 7Q se refiere _:_como 
lo entiende el señor: Procurador- al sim
ple hecho material de la lesión, y· excluye 
el hecho intelectual de la sospecha; pero 
si se avanza en el análisis y se estudia el 
interrogatorio en su conjunto, se llega, sin 
mayor esfuerzo, a la conclusión de que 
aunque aquella frase no . está adicionada 
por el calificativo sospechoso, hay que en
tenderla así, porque ya en el punto ante
rior se trata de la "mordedura en un pa
ciente hecha por un animal que se SOSPE
CHA rabioso". Por manera que al hablar
se de la mordedura del animal, ha de en
tenderse, lógicamente, si se hace la apre
ciación del interrogatorio en conjunto, que 
se trata del animal de que ya se pabía ha
blado, a que se ·había aludido en el punto 
anterior, del animal sospechoso. De fre
C:uente ocurrencia es esa forma elíptica. 

Segunda Parte. - La indemnización 

D~lucidado como queda todo lo concer
niente al daño ocasionado y a la responsa
bilidad de la Nación como empleadora del 
doctor Sarmiento en este caso, se recono
ce que hay lugar a la indemnización con~ 
siguiente a cargo de ella, según la norma 
legal de que toda persona es responsable 
,iel daño que cause por sí o por medio de 
aquellas personas que de ella dependan y 
(~ebe indemnizarlo cumplidamente. ·(C. C., 
~rtículos· 2341, 2347 y 2356). 

EL DICTAMEN PERICIAL. Fue este. 
el dictamen de los peritos señores. Luis 
Eduardo Ochoa y José Luis Echeverri: 

"MUERTE CULPOSA. Nos limitare
mos a justipreciar los perjuicios que se 
presentan con una muerte, en las condicio
nes que constan del expediente, y no con
ceptuamos si la muerte fue culposa o no 
fue. Ese concepto, incluido dentro de la 
pregt:nta que se nos hace, nos obliga a de
jar esclarecido que no afirmamos ni nega
mos que la muerte haya sido por culpa, 
pues no es de nuestros conocimientos cali-
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. f1car esa. situación, y en el cuaderno de 
rruebas existe el parecer de facultativos 
que dejan aclarada la situación debida
mente. 

"Supervivencia. N o existe en le expe
diente ninguna prueba terminante, sobre 
la supervivencia del señor Valencia Mejía. 
e onsideramos, y lo t~ndremos. en cuenta, 
que se trataba de un hombre sano, fuerte, 
~in defectos, hábil para el trabajo mate
rial o intelectual, pues en actividades -
mentales había ejercido ciertos cargos 
"con habilidad, corrección, cumplimiento 
del deber, etc": según la expresión textual 
de uno de sus superiores, y en cuanto a lo 
material, la hoja. d~ servicios que expidió 
Ia Base Militar, dice de "Conducta buena 
de excelentes aptitudes para el trabajo, 
nmy buen compañero y de honradez que 
nv deja qué desear". (Fol. 48 fte. del cua
derno de pruebas del actor). 

"De suerte señor Magistrado, que se 
ti·ataba de un joven de excelente~ condi
ciones por muchos aspectos, de envidiables 
perspectivas en todo sentido, que durante 
su tiempo de cuartel sólo cometió dos· fal

. tas: llevar su fusil sucio a una revista y 
f'mplear elementos vedados para hacer el 
aseo del armamento. (Fl. 48 fte. cuaderno 
de pruebas). 

"Siendo un. hombre sano, que pasó con 
fortuna la prueba previa para el servicio 
militar, nos ha parecido que lo sensato es 
tomar los cómputos de las compañías de 
seguros para apreciar la supervivencia, no 
sólo porque ellos son el producto de estu
óios minuciosos, sino porque ya la Corte 
Suprema de Jusitcia aceptó esa forma de 
apreciar la supervivencia o durabilidad de 
una persona. ("Gaceta Judicial" NQ 1926, 
·pag. 361). Las compañías de seguros con
Pideran que un varón de 25 años, edad a 
la que murió Valencia Mejía, puede sobre
vivir 36 años, que es el tiempo de vida pro
hable que dejamos acordado. 

"Perjuicios moral~. No los hubo. Esta
n.1os acordes con la reiterada doctrina de la 
Honorable Corte Suprema de Justicia, de 
que no existen simultáneamente, perjui
cios de índole moral y de índole material. 
El señor Valencia Mejía poseyó en vida 



940 GACETA 

condiciones y atributos de trabajador, de 
hombre preocupado de su mejoramiento 
toda vez que consta que estuvo estudiando 
contabilidad, y tenía ilustración, luego su 
muerte ocasionó la. pérdida de un elemento 
que produjo hasta su desaparición y pudo 
producir durante 36 años. Si se hubiera 
ccas~onado el fallecimiento de un inválido, 
por ejemplo, que no representaba para sus 
padres sino un ente de afecto, y n.9 como 
~>n este caso,_ un apoyo para su vejez y un 
auxilio perm~nente para sus necesidades 
habría perjuicios morales. Por todo eso 
conceptuamos que no exishm perjuicios 
MORALES. 

''l?~rjmlicños materla]es. Hombre sano, ya 
io dijimos, de magníficas condiciones co
mo consta en su hoja de cuartel, excelente 
empleado según dicen aquellos con quienes 
trab3.jó, Valencia Mejía era una riqueza 
material, al menos considerado para este 
caso, y los perjuicios o daños sufridos con 
w muerte deben establecerse computando 
ia duración probable, _:_que ya acepta
mos-, con la entrada económica que sig
nificara su desgaste físico por el trabajo. 
Sabemos qu·e Valencia. Mejía estuvo ga
nando como empleado, en un medio como 
Pereira, la suma de cuarenta pesos por 
mes; que fue de intachable conducta en to
do sentido; empleado hábil y· correcto y 
cumplidor de su deber: (folio 35 y 35 
vto. del cuaderno de pruebas del ac-
tor), !o que, unido a la certificación de 
sus superiores militares, dan idea de que 
se está ante el caso de un joven de condi
ciones no muy comunes en estos medios·. 
N o es aceptable pensar que un joven de 
25 años, está sometido perdurabl~mente a 
las mismas condiciones y que, gane hasta 
su muerte lo que devengaba caundo era 
~oven y· solic.itaba., en el estudio, la. precep
ción de conocimientos que lo colocaran con 
mayores ventajas frente a la vida. 

"El señor Natalio Arango considera. que 
un contador COMUN, versado en mecano
grafía, no puede ganar menos. de ciento 
ochenta pesos (fl. 14 vto. del cuaderno NQ 
3), y el señor Ignacio Echeverri, conside
ra que no puede percibir menos de éiento 
cincu-enta pesos (fol. 15 cuad: NQ 3). Po-
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dría ponerse promediando, que el sueldo 
fuese, normalmente de $ 165.,00. Ese con
cepto abarca, pues, un cálculo sobre sala
rio posible de Valencia Mejía, si llega a ser 
Gn contador de COnocimientos, pues ya sa
bemos que estudiaba esa rama del comer
cio, cuando el gobierno lo llamó a. las filas. 

"Ahora bien: los declarantes Joaquín C. 
Arango y Roberto Tamayo, en las decla
r·acion~s del cuaderno NQ 3, fol. 16 vto. y 
17 fte., 'dicen que Valencia sí comenzó su 
estudio do contabilidad qu~ dejó trunco por 
:::u servicio militar, y que podía ganarse 
cuando salió para el servicio militar, unos 
cuarenta pesos, dice uno, y cincuenta, dice 
el otro. 

"Como el segundo de esos declarantes a 
quienes debe suponerse muy bien informa
do porque fueron sus profesores, dice que 
rodía ganarse $ 40.00, lo que está de acuer 
do con el jornal que ganaba. en el munici
pio, aceptamos, pues, y partimos de la base 
d~ que este señor sabía un trabajo que re
portaba una util_idad o mejor, que se re-. 
muneraba con $ 40.00. 

"Consideramos, sí por las condiciones .ya 
enumeradas del servicio inilitar; por la 
constancia de que era un muchacho estudio
so en este medio donde los jóvenes no son 
muy amigos de buscar el progreso por el 
f'studio sino de dejarlo al azar; por las 
demostraciones que resultan del expedien
t-o, de que se dedicaba a .buscar labores in
telectuales y no de índole material, consi
deramos, decimos, que en el jornal o sala
rio, Valencia Mejía pudo describir una a 
manera de curva ascendente en los años 
que hubieran seguido al de su muerte, si 
ello no. ocurre, para quedarse sin progreso 
en los años finales de la vida. 

"Según los datos de la. Compañía de Se
gu.ros, Valencia Mejía debió sobrevivir 
hasta 1975, año en que debió verificarse 
;;, u muerte, más o menos. Consideramos, 
con el natural temor de equivocarnos, que 
el soldado debió salir con sus· compañeros 
d-eclarantes, el día 16 de abril de 1939, co
mo salió, según afirma, un ex-soldado 
compañero de Valencia, y de esa fecha en 
adelante, sacamos· nuestras conclusiones 
así: 
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"Del 16 de abril de 1939, al 15 de abril 
de 1944, debió ganar un sueldo de $ 40.00; 
del 16 de abril de 1944 al 15 de abril de 
1949, debió ganar un jornal de $ 60.00; 
del 16 de abril de 1949, al 15 de abril de 
1959, debió ganar un jornal de $ 80.00; y 
del' 15 de abri! de 1959 al 23 de diciembre 
de 1975, pudo ganar $ 100.00. C'reemos que 
en los úlimos años de vida. del hombre ya 
no se progresa, ni se asciende, dentro de 
las condiciones normales de la vida semi
tropical, y tratándose de qÜien no se ha-
llaba dedicado a ninguna profesipn liberal 
t'Je perspectivas .. 

"El contador de comercio, en nuestro 
medio, sigue una curva ascendente, en ge
neral, que se opera y realiza a medida que 
es más experto y que más número de casas · 
wnocen su capacidad y buena fe. Al tomar 
Ja base de cuarenta pesos de sueldo, por 
cinco años, colocamos al ·empleado-estu
diante ganando lo ~ismo por un tiempo 
largo, hasta que, ya experto, asciende a 
~: 60.00 ,y de allí, cada lustro, sube una 
sum~:~ discreta, ·porque cada día es más ex
perto, hasta frenar la curva cuando faltan 
16 años, porque la vejez impide el pro
grei'!O. 

"Ahora bien: consideramos que lo que 
corresponde como perjuicios es el sueldo. 
pero rebajado en el valor de los gastos. 
mensuales del señor Valencia. Nos ha pa
recido prudente estimar esa rebaja, vesti
do y alimento, en las tres octavas partes, 
y reducir- la entrada en ese monto. Hacien
do las cuentas para puntualizar los perjui
cios, se tiene: 

"Del 16 de abril de 1939, al 
J 5 de abril de 1944, ganó $ 
40.00 y gastó por mes $ 15.00 $ 1.500.00 

"Del 16 de abril de 1944 al 
15 de abril de 1949, ganó $ 
f;O.OO y gastó por mes· $ 22.50 2.250.00 

"Del 16 de abril de 1949 al 
• 15 de abril de 1959, ganó $ 

80.00 y gastó por mes $ 30.00 6.000:00 
"Del 15 de.; abril de 1959 al 

23 de dicieml::¡re de 1975 ga~ó 
$ 100.00 y gastó por mes 3-7,50 12.404.00 

TOT -'\L: $ 22.154.00 

JUDICIAL 941 

"Ese es el monto de los perjuicios, en 
nuestro concepto." 

Se analiza, en el mismo orden en que 
aparece redactada, la exposición ·pericial 
que acaba de· transcribirse. 

"""-"-"-··~ 

Los perjuicios morales 

Ya se ha visto que sobre esta cuestión, 
los. peritos, señores Ochoa y Echeverri se 
expresaron en la siguiente forma: 

"Perjuicios morales. No los hubo. Esta
mos acordes con la reiterada doctrina de 
la Honorable Corte Suprema de Justicia, 
de que no exis.ten ... " 

En sentir de la Sala, en esta parte, el · 
dictamen pericial carece de una correcta 
fundamentación, es desacertado y debe, 
por lo tanto, desecharse en uso de la facul
tad que al juzgador conceden los artícu
los 721 y 723 del C. de P. C., para que al 
tratar de ejecutarse el presente fallo y 
con arreglo al artículo 553 del mismo Có
ñigv ::,e estimen y liquiden los perjuicios de 
orden moral que los demandantes hayan 
¡,ufrido, con ocasión de la muerte del sol
<iado Valencia Mejía: 

Las razones. que tiene la Sala para des
estimar el concepto de los peritos, señores 
Ochoa y Echeverri en cuanto a lo relativo 
á lo3 perjuicios morales, son las· siguient~s.: 

1"" Los perit0s no tenían por qué subor
dinar su dictamen, porque no obraban co
mo jueces, a decisiones· de la ·corte, pues 
éstas siempre van encaminadas a resolver 
puntos de derecho, y no, cuestiones de he
cho, que son las sujetas a la prueba peri-
cial. · . 

2~ N o es exacto que cuando se haga es
timación de perjuicios materiales se en
tiendan incluídos en éstos los de orden mo
raf, o viceversa. Pueden ocurrir simultá
neamente las dos clases de perjuicios, y 
no solo nada impide, sino que es lógico y 
a.corde con la ley y la equidad, hacer la 
estimación de los unos y de los. otros por 
keparado, cuando el. caso ocurre y cu~ndo 
hay base probatoria suficiente para reco
nocerlos y avaluarlos. La Corte, con poste
rioridad al dictamen pericial que se anali
za, ha rectificado la doctrina a que se re-
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fieren los peritos señor-es Ochoa y Eche
yerría. (Véase sentencia de 15 de marzo 
de 1941, G. J., Tomo ;¡:., p. 795). 

3~ Es notoriamente infundado afirmar 
-como se desprende d-el dictamen que se 
analiza- que solo habría perjuicios mora
les si se hubiera tratado de "un -ente de 
afecto, de un inválido", que nada producía 
económicam-ente. Es todo lo contrario: ha 
de presumirse, lógicamente, que el choque 
o el traumatismo psíquico que en el ánimo 
de sus padres produce la muerte de un hi
jo, se acendra o acrecienta tanto más,· 
cuanto más producía ese S'ér querido para 
sí y para aqúellos para quienes de este 
modo constituía una esperanza mayor de 
socorro en la vejez, en la enfermedad, en 
la pobreza, o para hacer que le sucediesen 
a su muerte. 

Para que un dictamen pericial sea acogi
do por el fallador, debe estar debidamente 
fundamentado, esto es, como ya lo ha dicho 
esta Corte en sentencia del 12 de marzo 
de 1937, debe haberse emitido "justamen
te, rectamente, con acierto" apoyado "en 
justas y acertadas apreciaciones". · 

Careciendo de estos requisitos, como ca
tece en esta parte, el dictamen que se ana
liza, no puede ser acogido por esta Sala. 

'Si inválido por ejemplo, Valencia Mejía, 
&u muerte siempre habría afectado moral
mente a sus padres, mayor razón hay para 
estimar que esa pérdida del hijo les ha
bría producido mayor dolor si aquél esta
ha gozando de plena salud, si sus condicio
I!es morales e intelectuales le auguraban 
un porvenir mejor, y si con el producto de 
lo que ganaba contribuía al sostenimiento 
de sus progenitores. 

!P'onel!lcia a cargo den Magistrado dodo:r 
Am.íbal Ca:rrllo83 Gaitánu 

Aplicando al caso de autos la doctrina 
mbre daño moral expuesta por esta Sala 
en varias de sus últimas decisiones, en 
particular en la de tres de marzo en curso, 
que desató la demanda de Nur Chaljub de 
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N ame contra la Nación, y teniendo en cuen
ta, por otra parte, que el medio probatorio 
adecuado para la comprobación del daño 
moral subjetivo no puede ser directo, sino 
a base de simples presunciones de hombre, 
es de justicia y razón presumir que los de
~andantes en el presente pleito, por las 
vinculaciones de familia con su hijo y por 
las especiales circunstancias de buen en
tendimiento y recíproco apoyo que existían 
entre los padres y el hijo fallecido prema
turamente, han sufrido ese daño moral 
subjetivo. En cuanto al daño moral objeti
vado, los testimonios de los señores Rober
to Marín, Rafael Hernández Jararriillo, 
Hernán Mejía Echeverri afirman que Va
lencia Mejía ayudaba económicamente a 
:sus padres. La prueba sobre este hecho 
r.o es completa porque no se ha establecí-· 
do claramente el modo y cuantía de ese 
apoyo. Este último daño, que a juicio de la 
Sala existe, no se ha determinado, pero es 
susceptible de fijación por el procedimien
to previsto en el artículo 553 del Código 
Judicial. Para el primer daño, el moral sub
jetivo, la Corte reconocerá una satisfacción 
pecuniaria, y para el segundo ,el moral ob
jetivado, su reconocimiento lo hará IN GE
NERE. 

Los perjuicios materiales 

Estos fueron avaluados por los peritos 
en la suma de veinte y dos mil ciento cin
cuenta y cuatro pesos ( $ 22.154.00). 

Tampoco puede la Sala acoger en este 
punto el dictamen pericial, por hallarlo fal
to dé una debida fundamentación. 

Para la Corte· existe aquí también el 
daño material, por idénticas razones a las 
ya dichas respecto al daño moral objetiva
do. Sólo que el avalúo hecho por los peri
tos es inadmisible por estas razones: a). 
Se parte en el dictamen de la existencia 
de un hecho incierto y desprovisto por en
tero de bases para la credibilidag en su rea
lización, o sea el de que los padres de Va
leuda Mejía hayan de sobrevivir a éste por 
el ·tiempo que suponen los peritos, o más 
propiamente, de la coexistencia de las vi-

t. 
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das de los padres y del hijo, por el mismo 
lapso, si éste no hubiese fallecido por la 
casua que se conoce, y esto porque es lo 
natural que la muerte de los padres ·acaez
ca antes que la del hijo. b). Indican los pe
ritos una cantidad, que es· la suma de to
c:as las utilidades que se. presumen por 
mzón de sus sueldos a Valencia Mejía du
rante toda su vida económicamente utili
zable, para asignársela en su totalidad co.: 
mo haber al patrimonio de sus padres, sin 
tener en cuenta varios factores de cóm
puto indispensables: primero, que como ha 
eostenido la Corte. en varias· providencias, 
el perjuicio én estos casos, de muerte de 
una persona., consiste en el daño que efec
tivamente se pruebe haberse causado con 
motivo de ella, en el radio de las relacio
nes de asistencia y apoyo económicos de 
la persona fallecida con otras personas; se
gundo, porque dejan de tener en cuenta 
los peritos, entre otras circunstancias, la.· 
muy obvia y natural de que si Valencia 
Mejía no hubiese fallecido habría adquiri
do . otras directas y personales obligacio
nes al contraer matrimonio, respecto de su 
esposa y de sus hijos; y, tercero, porque 
no tienen en cuenta tamuoco los peritos las 
naturales contingencias de insucesos en los 
negocios a que dedicara sus ahorros Valen-

. cia Mejía, sino que estiman libres de todo 
riesgo de disminución o merma las utili
dades o ahorros· acumulados. 

A fin de que atendiéndos~ a estas con
E'ideraciones se haga, si llega el caso, una 
nueva estimación de los perjuicios· mate
riales, habrá de condenarse IN GENERE a 
Sli pago, dejándose la fijación del monto· 
n l incidente que se surta, según el precep
to del artículo 553, ya citado. 

Resolución : 

Por lo anteriormente expuesto, la Corte 
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Suprema de Justicia, Sala de Negocios Ge
nerales, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autori
dad de la Ley REVOCA el fallo apelado y 
en su lugar RESUELVE: 

PRIMERO. 1La Nación es civilmente res
vonsable de los perjuicios materiales y mo
rales sufridos por los demandantes seño
res Emiliano Valencia y María Mejía de 
Valencia como herederos de su hijo legíti
mo Alberto Valencia Mejía, cuya muerte 
ocurrió en lits circunstancias que se dejan 
analizadas en la parte motiva de la presen
lt. sentenci~. 

· SEGUNDO. El valor de los. perjuicios 
morales objetivados y el de los materiales 
se determinará por el procedimiento esta
blecido en el artículo 553 del Código Judi
c-ial, debiendo tenerse en cuenta al hacer 
la' estimación, las consideraciones que pa
ra fiiarlos se consignan en la pa.rte moti
va de esta sentencia. 

'l'ERCERO. Condénase a la Nación a pa
~rar a Emiliano Valencia y a María Mejía 
rle Valencia, seis días después de ejecuto
riada la presente sentencia ,la cantidad de 
CIEN PESOS ($ lOO.OO) moneda legal co-· 
mo valor de los perjuicios morales no obje
tivados que recibieron por la causa indica
da en el punto primero. 

No se hace condenación en costas por 
ser la N ación la demandadá. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y ·de
vuélvase el expediente al Tribunal de 
origen. 

Arturo 'JI'apias Pilonieta. - José M. lBlam.
co N úñez. - Aníbal Cardoso Gaitán. -
Manuel Pineda Garrido, Srio. 
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SAJLVAMENTO HE' VOTO. 

rllel MagistJrarllo porrnerrnte doctoll" JJ. M. Blanco NúiÍilez 

:En ell j~icio de Emi!iano Valerrncia y· Mada. Mejía de Valencia, por perjuicios, cont¡r:a 
la NacJiórrn po~ la munerte de sun hijo Albedo Valencia Mejía, en la pade de la serrn~errn· 

cía 1reUatñva a na estimaciórrn de)os ]!llerjuicios mate:rialles y moJr~es. 

Al expresar los presentes conceptos, responsabilidad contractual y extracon
debo principiar por hacer constar ante mis tractual y con la apreciación de los perjui
honorables colegas de la mayoría mi agra- nios de todo orden que en estos casos sue
decimiento por haber recibido el honor de len presentarse. 
que hubieran tenido la benevolencia de 
acoger el proyecto elaborado por mí para 
decidir el presente juicio, excepto en la 
parte- que me proporciona la pena de ha
berme· separado de ellos en lo tocante a 
a la ponencia que se refiere al modo de 
apreciar y decidir lo concerniente a. los 
perjuicios materiales y morales sufridos 
por los demandantes por la muerte de su 

Las pocas observaciones que a conti
nuación me permito hacer al fallo de que 
ahora se trata, forman parte de esas t€sis 
o ideas -probablemente equivocadas., :pe
ro en todo caso, sinceras- que en ocasio
nes anteriores a la presente, he tratado de 
exponer sobre las interesantes y comple
jas materias de referencia. 

hijo Alberto Valencia Mejía. Con esta aclaración preliminar, tengo el 
Como ia mayoría. de la Sala sustenta y honor de manifestar que estoy de acuer

aplica en el presente caso su tesis sobre do con la mayor parte del presente fallo, 
estas materias, con base en el fallo recien- pero me veo en el caso de puntualizar por 
temen te dictado por esta Sala de Negocios medio de estas líneas las principales raza
Generales, en el Juicio de la señora Nur r:es que. tengo que disentir de la ilustrada 
Chaljub de Name contra la Nación, me re- opinión de mis distinguidos y apreciados 
mitiré en el presente y sobre esas mismas, colegas de la mayoría en cuando al modo 
materias, a lo siguiente que expuse en mi de apreciar y decidir lo relativo a los ]ll'eJL
salvamento de voto en ese juicio y en el juicics causados por el accidente de avía
del señor Frnacisco Estrada Ruiz, contra ción de que fue víctima la demandante Sra. 
el departamento de Antioquia. N ur Chaljub de N1ame, perjuicios que lama-

"No considero fuera ·de lugar, .que co- yoría de 18. Sala estima en la suma de c:ien 
mience. por dejar constancia. aquí de que pesos ($ 100.00) moneda legal, los que lla
me ha tocado actuar en el presente juicio - ma "morales no objetivados", acogiéndose 
clespués de que tanto en él, como ·en todos a anteriores y muy recientes decisiones de 
lo¡S demás similares en que como magis- la Corte, en las que se ha alegado como 
trado de la Corte me he excusado de co- fundamento de ellas el a.rtículo 95 del G6-
nocer por idénticas razones, la mayoría de digo Penal, vigente desde el lQ de julio 
Esta honorable Sala ha decidido ·que no es de 1938. 
causal de impedimento por mi parte la cir- Entiendo que la cita y la aplicación que 
cunstancia de haber sostenido antes en el de ese artículo hace el fallo a un asunto 
F.iercicio de mi profesión .de abogado, tesis como éste, de carácter civil, no pueden l;er 
J nuntos de vista que pueden no coincidir más que por vía puramente analógieR; 
e~n los que de manera tan brillante ha aunque, a mi juicio, :!)O parece que :9UE·i!~ 
venido sosteniendo la honorablé Corte en recurrirse a esa vía habiendo, como hay 
Jas difí~ill3s· cuestiones relacionadas con Jt4 en leR Gódigqs Qjvil y di} frocedimienb de 
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Como se ve, este artículo admite la posi
esa clase, disposiciones que resuelven ?} bilidad de avaluar en dinero el daño roo-
caso con suficientes clarida·l Y eficacia. ral, el objetivado y el subjetivo, desde lue

Pero además, me parece que se p;.'rte, go qué el artículo· no distingue entre uno 
para h~ber establecido esta doctrina, de t u o ro. . 
una base que, si bien pudiera no ser equi. El hecho de que se condene a la Nación 
vocada en determinados casos :o;í me pare- ~. pagarle a la demandante cien pesos por 
ce que lo es en cuanto generalizando Y de el daño moral "no objetivado", revela que 
modo prematuro, asienta el fallador que E>l fallo admite que existe, que se causó, un 
el perjuicio moral "no o~jetivado" no pue- perjuicio moral subjetivo (o que se presu
de ser· a valuado por peritos, porq,Je e~. me que se causó) en vista de los elementos 
"inasible"; "indeterminado" e "indetermi .. · ·Y probatorios que obran en el proceso Y 

nable". que forman la convicción del fallador; Y 
Estimando, como estimo, que no es a como consecuencia de todo esto, la parte 

priori como pueda darse por el juzgador resolutiva del fallo estima, avalúa o jus
una calificación de esa clase :1l perjUI\?.10 tiprecia (que no otra COSa eR lo que Se ~a
al cual le da el nombre de "subjetivo", es- ce) tales perjuicios en la suma de cien 
timo, igualmente, que sería prematuro que 

pesos. . 
entrara ahora en el análisis de si es o no Pues bien: lo que ·no ha sido difícil o 
fundado· ese con~epto o esa no~Ión qLte la imposibl~ al juzgador para avaluar esos 
mayoria de la Sala tiene con res.pect:. al perjuicios con vista. del' caso y de las p;o
perjuicio de que se trata .. Para ser e 0n- lbanzas de autos, entiendo que ha podido 
¡;¡ecuente con. lo que propongo apuntai· Ji- no 'ser difícil o imposible también a los v:
geramente :a continmición, tal análisis de- ritos; o, por lo menos, que~el arbitri? judr . 
be estar reservado para cuando fuera el cial sobre ese particular no ha debido te
momento de apreCiar el mérito probatorio ner lugar, sino cuando aquéllas manifesta
del dictamen que por medio de peritos se ran esa dificultad o imposibilidad o cuando 
hubiera emitido sobre esta cuestión. . se rechazara el dictamen pericial si no es-

En efecto, considero que como nuestro i;aba debidamente fundamentado. (Código 
sistema procesal no da margen al arbi- de Procedimiento Civil, artículos 721, 722 
trio judicial, sino de manera subsidiaria, Y 723 ; Y 256 'y 268 del Código de Pro- . 
'' esto en casos muy limitados y expresa- cedimiento Penal). Me parece que .estas 
~ente' señalados, el fallador no puede ha- disposiciones ha<;en obligatorio el n,ombra
cer una declaración de esta clase, míen- miento de peritos en caso _como este d,e 
tras previamente no aparezca de autos que "avalúo" 0 de "regulación en cifra nume
la prueba principal -que aquí sería la de rica", y, que, por tanto, el juzg~~or no 
peritos- ha fallado, ha fracasado sobre es- puede prescindir de aplicarlas, anticipando 
te punto, por haber dictaminado aquéllos el concepto de que va a ser inú~il la prue
que les ha sido "difícil e imposible" ava~ ba pericial porque el perjuicio moral "sub-

. Juar el pe,rjukio moral "subjetivo", por jetivo" no ~s suscept~ble de avalúos, según 
haber sido descalificado, por indebidamen- t:e afirma. . 
te fundamentado, el dictamen periciaL Las razones que tengo para expresar es-

Esto es lo que para 'caso de delitos, se tos concept~s, fuera de las expuestas como 
desprendería del artículo 95 del Código consecuencia del mismo texto y del espíri
Penal cuando dice: · tu del artículo 95 del Código Penal, 'son los 

"Cuando no fuere· fácil o posible -se cue a continuación me permito exponer: 
subraya- avaluar pecuniariamente el da- . La noción de indemnización de perjui
ñ.o moral ocasionado por el delito -se sub· ci~s, en la zon~ del derecho civil, se estrac-
1·aya- podrá fijar el juez prudencialmen- tura e integra con dos únicos elementos o 
te la indemnización que corresponda al factores: el daño ey,n~rgente y el lucro 
ofendido, hasta la suma de dos mil pesos".- cesante. 
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La unidad de medida en la evaluación 
del perjuicio de todo orden no puede ni .de
be ser otra que el perjuicio mismo consi
derado. en su. totalidad, en su integridad; 
cuantitativa y en la realidad probato,ria
procesal. 

Nada tiene que ver aquí la capacidad 
económica del autor del daño ·ni la de la 
víctima ni la cuantía o monto de la indem
nización. Esta, deberá estar en razón di
recta de aquél. N o debe ser ni menos ni· 
más de lo que en el hecho y en el derecho 
deba ser. 

Tanto habría lugar a pensar en un "en
riquecimiento injusto" cuando la estima
ción del perjuicio sobrepasa al valor real 
de aquél, como cuando esa estimación, por 
lo exigua o caprichosa, no represente la 
verdadera reparación que el orden moral y 
legal demandan. del culpable del daño, pa
ra restablecer el equilibrio perturbado por 
:;:u acto culposo. Esto, tratándose de toda 
clase de perjuicios, materia1es y morales, 
"objetivados" o "subjetivos". 

Pero creo también que el artículo 95 del 
Código Penal tampoco puede ser conside- · 
rado como una norma aislada, inconexa y 
absoluta en el campo de la crítica legal. 
Esa diposición debe ser contemplada e in
terpretada, y. apli~ada, cuando fuere el ca-

. ~o, en consonancia con otras disposiciones 
del Código citado, que aclaran y fijan su 
alcance y su verdadera razón de ser, y, de 
modo especial, co~ las pertinentes del Có
digo de Procedimiento Penal, que es el que 
concreta y condiciona, en el terreno de la 
práctica, el modo de darle cumplido afecto. 

Por eso nos dice el artículo 1 Q de este f 
Código que "No se podrá imponer sanción 
alguna por infracciones de la ley pemi.l, 
sino de conformidad con las disposiciones 
legales sobre procedimiento y en virtud de 
sentencia dictada por juez competente"; 
y por eso nos dice tap1bién el artículo 7Q · 
ib. qu~ "s'on aplicables al procedimiento 
penal, en cuanto no se opongan a 'lo esta
blecido en el presente Código o en leyes 
especiales, las disposiciones comunes a to
dos los juicios contenidas en el Código de 
Procedimiento Ci.vw•. 

JlUDKCliAIL 

Por su parte, el artículo 8Q nos enseña 
que "Toda infracción de la ley Jillenal origi
na acción penal, y puede originar tambié;1 
acción civil para la indemnización de los 
perjuicios causados por \a infracción"; y €l 
21 expresa que "La competencia de los. · 
juece,g y Tribunales penales se extiei,lde 
para el solo efecto de la represi61rn, a las 
cuestiones civiles o administrativas, qw:! 
surjan en el proceso penal". 

Para mayor claridad, el artículo. 22 ex
presa que "En todos los casos en que el 
Juez penal haya de decidir cuestiones civi
les o administrativas, calificará las prue
bas de acuerdo con el valor que les atribu·
ya la legislación civil". (He subrayado). 

Artículo 24 nos dice lo .siguiente: 
"La acción civil para el resarcimiento 

del daño causado por la infracción de la 
lt>y penal, se ejercerá deptro del proceso 
penal por la persona. o personas perjudica·
das o por sus herederos. En todo ·caso en 
que de la infracción resultaren perjuicios 
civiles, el agente del Ministerio Público da·· 
rá cumplimiento :¡,1 artículo 93 del Código 
Penal"'. 

El artículo 112 i:b. dice que los perjui·· 
.cios con el delito porlrá1rn ejercer la acción 
civil dentro del proceso penal. 

¿y qué nos dice ese artículo 93 del co
digo Penal? (Lo que sigue: 

"El respectivo agente del Ministerio Pú
blico deberá cooperar con los interesados 
en todas las diligencias tendientes a fijar 
y obtener la indemnización a que diere lu
gar la infracción, o intervenir por sí solo· 
e,n el caso de que éstós se. abstengan de ha
cerlo. 
. Este artículo es una consecuencia del 
artículo 92 que dice: 

"En toda sentencia condenatoria por in-
.· fracciónes de que resulten daños o perjui

cios contra personas naturales o jurídicas, 
~:e condenará solidariamente' a los respon
E;ables a la indemnización de tooos -se 
subraya- los _perjuicios que se hayan ca~
sado"; y de otro lado, y tambiéri como con
~ecuenci;:¡,, el artículo 94 reza que "Si el de
lito no hubiera. causado daño· que pueda 
valuarse pecuniariamente, podrá el juez, 

L 
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no obstante, imponer la obligación de pa: 
gar uña suma hasta de mil pesos a favor 
del Tesoro Nacional". 

Deben de haber sido fatigantes por lo lar: 
gas las citas que acabo de hacer,· pero las 
he considerado de absoluta necesidad para 
aclarar bien mi pensamiento sobre la m~
teria que he. tratado de dilucidar y que 
queda delineada, reconozco que muy defi
cientemente quizá, en estas- bases princi
P,ales: 

1" Que por la infracción de carácter P'?.
nal de que resulten daños. o perjuicios se 
condenará a· los responsables a la indemni-

. zación íntegra,_ total, "DE TODOS" los 
perjuicios que ·se hayan causado, lo qu_e 
constituye un principio semejante al que 
rige en materia civil acerca de qu~ en la 
evaluación del perjuicio, no puede éntrar 
como unidad de medida ninguna otra con
f:ideración· distinta del perjuicio mismo en 
su realidad probatoria cuantitativa r cua
litativa. 

2~ Que las dispo~icio;nes comunes a to
dos los juicio~, co:rhenidas en el CófHgo de 
ProcedÍmiento Civil son aplicables a.I pro
cedimiento penal, en ,cuanto no ~e opongan 
a las disposiciones especiales de éste. · 

3~ Que ni el juez de lo civil ni el juez· 
de lo penal, pueden prescindir de plano, 
de que se oiga previamente el concepto de 
los peritos· cuando. quiera que esta clase 
de pruebas se exija, como sé exige l_lecesa
riamente, cuando se trata de avalúos d~ 
cualquier clase. 

El artículo 256 del Código de Procedi
miento. Penal dice así en su inciso prime
ro: "Cuando .la investigación de un hecho 
i"equiera conocimientos especiales de de
terminadas ciencias o artes, o exija ava
~úos, el juez o el funcionario de instruc-_ 
ción decretarán la prueba pericial". 

El inciso 29 del trtismo 'artículo expresa 
, cuándo no se admiie la prueba pericial: 

"N;:, es ad.misible -dice- la prueba pe
ricial para e~·tablecer el carácter habitual 
o profesional del delincuel}te, ni la tenden
cia a delinquir, ni el carácter o la perso
nalidad del proc~~ado, ni, en general, las 
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condiciones psíquicas independientes de 
~ausas patológicas" . 

4" Que en el juicio criminal deben !nter
venir peritos para avaluar los perjuicios 
mo,'rales de todo orden, lo corrobora asimis
mo el Art. 114 ib. · caundo exige que en el 
(-scrito de demanda quien pretenda consti
tuirse en el proceso penal parte civil con
signe en dicho escrito "Los perjuicios de 
orden moral que se le hubieren causado y 
la cuantía en que estima la indemnización 
de los mismos". 

Y, por su pa_rte, el artículo 721 del Có
digo de Procedimiento Civil dice que 
''Cuando se trata de avaliios o de cualquie
ra regulación en cifra numérica, el dicta
.men uniforme, explicado y debidamente , 
fUndamentado de dos peritos hace plena 
prueba". 

La doctrina que de plano rechaza o no 
hace admisible la intervención de peritos 
pa~a avaluar el daño moral "subjetivó", me 
parece que es contraria a estas disposicio- o 

nes sobre procedimientos civiles y penales 
y a la del mismo artículo 95 del Código Pe
nal que, según se vio, presume que sí es 
e-usceptible de avaluarse pecüniariamente 
el daño moral (de toda clase, puesto que 

. no distingue) y que sólo deja la re.gulación 
a arbitrio judice, sin pasar de dos mil pe
sos, cuando no ha sido "fácil o posible" 
avaluar pecuniariamente tal dafío -peri
cialmente se entiende; como se vio también 
por el artículo 256 del Código de Procedi
miento Penal, que se deja copiado ya. 

Parece que está demás agregar que en 
E'l caso del artículo 95 del C. P., si se· da 
cabida a la requerida prueba de peritos y 
,estos señala~ como monto de la reparación 
por el daño moral de todo orden,· una can
tidad superior a dos mil pesos, aquel,Ia can
tidad· superior será la que el juez debe aco
ger, a menos que el dictamen se descali
fiqu-e por él corno desacertado, en los tér
minos que lo requieren el artículo 268 del 
mismo Código y los artículos 721 y 723 del 
CÓdigo de. Procedimiento Civil. 

.Que el artículo 95 del código Penal no 
éXcluye, cuand-o sea el ~aso, la estimación 
de los perjuicios morales de todo orden 
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por una suma mayor de dos mil pesos, no 
sólo se desprende de su mismo texto. sino 
que, además, así lo confirma el artículo 
25 del Código de Procedimiento Penal 
euando expresa lo siguiente: "La senten
cia ejecutoriada en juicio~ penal, prestará 
mérito ejecutivo ante los jueces civiles 
para obtener el pago de la indemnización 
de perjuicios. 

"Pero si el perjudicado por la infrac
ción no hubiere intervenido en el proce
so penal y no se conformare con la sen
tencia en lo tocimt~ a .la indemnización, 
podrá ejercer ante los jueces civiles la. ac
ción correspondiente, dentro de los térmi
nos · establecidos. para la prescripción de 
la acción civil. El que iniciare en esta 
iorma la. acción civil, no podrá pedir la 
ejecución de la sentencia. penal en lo to
cante a la indemnización" . 

De ot:t:o iado, el artículo 26 del mismo 
código, dice así: '\La condición exigida por 

e el Código Penal de reparar EFECTIVA
MENTE los perjuicios ocasionados por la 
infracción para conceder .la condena o la 
libertad condicionales, sólo podrá impo
nerse cuando se haya fijado la cuantía de 
la indemnización y el perjudieado HU
BIESE ACEPTADO DICHA FIJACION. 
Igual norma se aplicará cuando se con
ceda el perdón judicial". 

Estas- disposiciones están diciendo · cla
ramente que n~ es forzoso para el intere
Rado aceptar la cuantía en que s.e haya es
timado los perjuicios de toda clase en el 
juicio penal, y que él podrá pedir ante los. 
jueces civiles . competentes la reparación 
total del daño. que sufrió, por una suma 
mayor de la señalada en el prqceso penal. 

No habría, pues, así cosa juzgada para 
él. Pero al mismo tiempo que esto pasa-

, ría en el proceso penal, con evidente re
sultado favOrable para el perjudicado, 
tendríamos que en un juicio de carácter 
civil se paría de peor condición ·a esa mis
ma persona, pues con la misma disposi
ción de carácter penal -el artículo 95. del 
C. P.- aplicada en ese juicio civil por 

. medio de sentencia definitiva que sf ha-. 
ría tránsito a cosa juzgada, n~ se le deja-

J u ID rr. e :n: A L 

ría ya derecho a reclamar suma mayor de 
'Jos dos mil pesos a que se refiere este ar
tículo ni tendría ese interesado ocasión en 
tal juicio de comprobarlo, porque se le di
ría que esos perjuicios no pueden ser es
timados pericialmente ni en más de loa 
dos mil pesos de que trata dicho artículo. 

Por este otro aspecto, igualmente m·~ 

parece que es claro por qué no es conve
niente traer como norma obligatoria a la 
zona de lo puramente Civil en los juicio:> 
sobre indemnización de p"erjuicios por cul
pa contractual y extracontractual, una 
6isposición como la del artículo 95 del Có
digo Penal, la cual no tiende a reparar o a 
satisfacer en su totalidad o cumplidamen·
te como es de rigor, el quantum del dañ<l 
moral ocasionado, sino únicamente a po
·ner a cargo del delincuente una suma par
cial, quizá simbólica, para que nunca se 
quede sin esta clase. de sanción al acto 
criminoso por el aspecto del daño moral 
('ausado, cuando por medio de peritos se 
~aya establecido previamente que no eB 
"fácil o posible" fijar la cantidad repre .. 
t<enta .. tiva de la totalidad de la indemniza .. 
( ión debida por esa clase de daño. 

Los artícvlos 25 y 26 del Código de Pro .. 
cedimient€1 Penal, que quedan ya citados, 
confirman ampliamente la no obliga.torie-
c:ad de la condenación pecuniaria en estos 

·casos ,a menos que el interesado la haya. 
aceptado en el respectivo juicio por esti .. 
mar que cubre en su totaUdlad el ·perjuicio 
que se le ocasionó. 

En todo caso, la dificultad y lo falible· 
de una fórmula y de una decisión absolu· 
tas y genéricas sobre esta compleja- ma
teria, me ha hecho vacilar para adoptar . 
integralmente el presente fallo, como ha-. 
hrían .sido mis deseos, en cúanto a los per
JUicios casuados por la lesión de que fue 
víctima la señora Chaljub de N ame. 

Si el daño moral subjetivo "resulta en 
realidad de la receptividad de la víctima", 
como la receptividad sensorial/de una per
sona difiere notablemente de la de otro, 
y aún puede dejar de existir total o par
cialmente según su constitución fisiológi
C::J,, según su temperamento, según su 

¿ 
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grado de cultura, según las condiciones pre es "difícil o imposible" que se avalúe 
del medio ambiente en que viva ,etc., có- pecuni:;triamente por peritos el daño mo
mo puede él juez medir el grado de recep- ral, de toda clase, desde luego que no se 
tibilidad sensorial de esa persona para distingue entre la naturaleza o carácter 
asegurarse acerca de la intensidad del de tal daño. 
choque emotivo que en su ánimo produjo Ahora, como ese mismo artículo indica 
la• lesión o daño de carácter moral, y para cuá:tldo, en qué momento, el arbitrio del 
concederle, e11 proporción, como .indemni- juez, como subsidiario que siempre debe 
zación, como reparáción, como satisfac- - Ber, viene a suplir la dificultad, la. imposi
ción por el daño moral sufrido, determi- · bilidad que se comprueben previamente, 
nada parte de los dos mil pesos que co):no de :"avaluar pecuniariamente" "la indem· 
máximo señaia el artículo 95 del Cóqigo nización que corresponda al ofendido", y 
P~nal? como la prueba pericial es exigida por la 

Q,ué criterio, qué nor_ma, qué unidad de ley civil Y por la ley penal en todo caso 
medida adopta el fallador para· saber que de avalúos o de regulación en cifra numé
la receptividad sensorial del Interesado rica, son los que me he permitido exponer 
Éxige determinada cantidad de los dos los motivos que he tenido para hacer el 
mil pesos señalados, o, viceversa, que la presente salvamento de voto al fallo de mis 
wma asignada, dentro c~e este máximo . disti~guidós colegas de la mayoría, por es
es la que corresponde en proporción del timar que existe una errónea aplicación del 
-eco de la vibración dolorosa -valga la artículo 95 del Código Penal al caso de 
frase- que en el campo emotivo de la ¡,utos, aparte de las razones que, según ·1o 
víctima produjo el acto ilícito de un ter- . expresé ya, no he considerado de este lu
cero? · gar. exponer ahora respecto a si p~ede o 

Decir que, precisamente, por esa difi- no ser materia de avalúo pericial el per
cultad de avaluar pecuniariamente el da- .inicio moral subjeitvo". 
ño moral subjetivo, se deja. al arbitrio del 

. juez resolver el problema,. es no darle so
lución a éste en el fondo, púes qué otra 
cosa hace el juéz sino estimar, avaluar 
en dinero el perjuicio de que se trata 
cuando ·conceda a la víctima cualquiera 
suma dentro de la máxima de los dos mil 
vt.sos a que se refiere el artículo· 95 del 
Código Penal? 

Otra cosa sería si ese artículo estuviera 
redactado así simplemente: , 

"Con respecto al daño moral que el de
l'to haya causado,· podrá fijar el juez pru
dencialmente la indemnización que co

. rresponda al ofendido, hasta la suma de 
dos mil pesos". 

O, de esta manera : , 
"Cuando se trate de daño que no sea 

fácil o posible avaEuar pecuniariamente, 
como el daño nio~al subjetivo, podrá fijar 
el juez prudencialmente ... etc., etc." 

Pero como lo hemos visto, nÓ es en es
tos términos como está redactado ese ar
ticulo,· sino en otros muy distintos que ha
cen pensar que para ellegislad.or no siem-

Las observaciones que, al principiO de 
fftas notas me permití anunciar y que 
haré. tan brevemente como sea posible, son 
las 'siguientes: 

II). El fallo encuentra acertadas las 
[~preciaciones· del Tribunal a· quo en cuan
to rechazó el dictamen de 'los peritos so-· 
ere avalúo de los perjuicios, alegando 
cjue las entradas diarias de Estrada Ruiz 
las calcularon a base de posibilidad, supo
sición, creelJ.eia o probabilidad de que el 

· ~ctor ganaba más o menos, tanto, o que 
ganaba entre tanto y tanto". --Se alude 
::; los testimonios que "presentan a Es
trada como hombre hábil p~ra los nego
cios, que movía un fuerte capital y que 
cbtenía una ganancia entre diez y treinta 
pesos diarios", sin que se haya demostra
do la cauntía ele ese capital, su ganancia 
r prosperidad en los negocios ; su edad y 
salud, los parientes a quiel).es sostenía etc. 

Considero fundadas, en parte, las ob
servaciones que hace el fallo sobre el par-
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ticulat, porque, en realidad, es deficiente 
el dictamen pericial que se examina, pero 
me permito hacer estas aclaraciones: 

Planiol y Ripet sostienen que la difi
Cliltad de apreciar la cuantía del perjuicio 
cuando éste sea cierto, aunque futur.9, no 
debe ser motivo para rechazar la repara
CiÓn de él; que los Tribunales, en caso de 
fallecimiento de una persona por culpa de 
otra, condenan a esta persona ~1 pag~ de 
perjuicios materiales a favor de los pa
rientes del difunto, no solamente, cuando 
éste subvenía a las necesidades de aqué
llos, sino también en el caso contrario, y 
a.ún cua:rÍdo esa muerte prematura antici
pa o apresura el día en que los parientes 
debían entrar en posesión. de su herencia; 
y que "como en tódas las veces en que se 
trata de una apreciación de hecho, los 
Tribunales pueden contentarse con proba
bilidades". (Droit Civile, Tomo VI, Nos. 
542, 543 y 549) . 

Esta misma C~rte, en Casación de 21 
de julio. de. 1922 (XXIX, 220), expresó 
conceptos similares en cuanto al perjuj
cio moral subjetivo, cuando dedicidió que 
"El hechQ_ de que en muchos casos sea di
fícil determinar el quantlim de la repara
ción de un daño moral, esa circunstancia 
no puede ser óbice para fijarlo aunque 
s·ea aproximadamente, ya que de otro mo
do habría de concluír que derechos de al
ta importancia ·quedaban (desam¡parad:Os 
por las leyes civiles, cuando quiera que 
BU infracción escapara a la. acción de las 
lt-yes penales". 

Los ~lementos integrantes del perjui
cio moral. (del subjetivo y del objetivado) 
y aun los del mismo perjuicio material, 
no puede tener siempre, pues, una expre
sión probatoria procesal en la misma f~r
ma nítida, positiva, tangible, en que apa
recen o se manifiestan en ciertos · casos 
ordinarios, lo que no .quiere decir que por 
t-sa dificultad de estructurar material
mente o de contabilizar el perjuicio no 
exista éste y no se deba condenar a la in
demnización del daño moral y material 
con base en los factores conoeidos que 
existan en autos .. en el momento de decidir 
la controversia . 

JUDJICJIAJ!;. 

Indudablemente, no es imposible ni es
tá fuera de lo natural que, por ejemplo, 
una persona que es joven y goza de buena 
salud, enferme y muera después· de sus 
padres; o que siendo soltera contraiga 
matrimonio; o que siendo rica vea reduci
da o anulada la fuente de sus ganancias; 
pero indudable es también que puede su
ceder todo lo contrario, y de ahí que ante 
lo eventual y contingente de estos facto- . 
res, los ún_icos elementos de juÍcio que de
ben tenerse en cuenta para configurar el 
concepto del daño· patrimonial o extra pa
trimonial y su cuantía, deban ser aquellos 
que existen de modo cierto en allltcs ante 
el fa1lador en el momento de decidir la 
controversia, a saber, y por ejemplo tam-. 
bién: que esa persona era joven, que no 
~staba enferma, que era soltera, que po
~eía determinada riqueza o capacidad. pro
ductora, etc. 
· rLas presunciones que los peritos, o el 
juez, en defecto de éstos, construyan a 
base de tales factores para estructurar la 
noción del perjuicio (de todo orden) y el 
monto de éste, no serán arbitrarias ni te
merarias, sino que tendrán un fundamen
to racional y de equidad si 'parten, como 
t-n el caso ael ejemplo, de hechos ciertos, 
conocidqs y probados, que existen en el 
momento de decid:i?se la cotroversia a:un
que puedan dejar de existir después de 
fallada ésta. Otra cosa debe ser cuando el 

. juzgador carezca en absoluto de esos ele
mentos de juicio o sean éstos de tan dé
bil fuerza probatoria, que alejan de su 
ánimo la más· ligera convicción. 

Si .así no se hiciera, muy raros serían 
los casos en que podrían hacerse una es
timación y una condena de perJUICios, 
porque· nunca podrá desc~rtarse por com
pleto la intervención de lo eventual, de lo 
desconocido y de lo contingente, en apre~ 
ciaciones de aquella índole. Se ve así có
mo es de fundado el pr~citado concepto 
de Planiol y de Ripert cuando dice que en 
<-stos casos los Tribunales tienen que con
:entarse con probabilidades. 

III. En el caso de autos cabe observar, 
como lo anota el fallo del Tribunal a I!Jl11.ll0 

(C, I folio 42), que el avalúo de los per-

¿ 
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juicios fue hecho de común acuerdo por 
los peritos; y que aunque el dictamen fue 
puesto en conocimiento de las partes, és~ 
tas no le hicieron objeción alguna. 

Me parece que la función crítica. que 
.sobre la prue'Ja J?ericial tiene el juzgador, 
y que lo faculta en materia de avalúo aún 
para des~stiwarla cuando no está debida
mente· fundam~ntada, no se debe· ejerc·er 

· cuando las partes le han impartido al dic
tamen de los peritos su aprobación, ex
presamente, o en forma tácita~ por no ha
berla objetadd dentro del término legaJ 

· (G. J. artículos· 719 y 720). 
Así parece que debe entenderse por la . 

· circunstancia de que. en mate.ria civil na
da puede ser ofiCioso; excepto cuando se 
trata de un asunto relacionado con el or

. den público o las buenas costumbres, y 
r;or cuanto según el artículo 366 del G. de. 
Procedimiento Civil, "Son 'términos jundi
cjales los plazos señalados por la ley o po:J;" 
fi juez para que dentro de ellos se dicte 

1. 

alguna providencia, se haga uso de un de
recho o se ejecute algún acto, en el curso 

·del juicio~'. 
! cti 

.D.J.lll 
IV. Por último,~ cuando sea el caso de 

2,plicar por analogía el artículo 95 del Có
digo Penal a asuntos civiles, rne parece 
que, en aquellos que revisten la mayor· ' . . . 

· gravedad como lo son en los que se ha 
causado la muerte de una persona o se la 
ha hecho víctima de lesiones que la inca
paciten "de por vida" para el trabajo o 
que la dejen con notoria deformidad, de
biera condenarse al máximun de la suma 
de que trata dicho a·rtículo, pues esos son 
de los casos que más. serias repercusiones 
pueden presentar en el campo afectivo o 
moral". 

Bogotá, marzo 14 de 1942. 

José M. Blanco Núñ~.-M. JP>ineda Ga
rrido, Srio. 

. ,, 

·. o 
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ABANDONO DEJL IE~~PlLIEO 

. -1-
J 

La Corte confirma la tesis del Tri
bunal de San Gil en el sentido de 
que para que haya abandono del em
pleo y éste sea punible, la prueba 
del cargo debe ser digna de credi
bilidad conforme a las reglas de la 
crítica del testimonio y referirse a 

"'hechos concretos y precisos que es
tablezcan plenamente el. número de 
días y las fechas en que el abando
no se produjo. Si fuere testimonial, 
el testigo debe dar razón aceptable 
de su conocimiento, para que Jo ase
verado por él sea tenido en cuenta 
y sirva de fundamento probatorio. 
De lo contrario podría darse el caso 
de que una acusación temeraria pros
perara, si el funcionario o empleado. 
se retirara o ausentara del lugar 
donde debe residir o. debe desempe
ñar sus funciones, y el retiro o au
sencia se. efectuara en uso de licen
cia, o en días feriados o de vacancia, 

~- o con e1 fin de practicar alguna di
ligencia en cumplimiento de sus de
beres de tal. (Sentencia, Sala de Ca~ 

sación en lo Criminal, LII, número 
1978, noviembre 28 de 1941). . . 244, 111- y 2'-

ACC:U:ON CJIVJIJL Y ACCJION PIENAlf, 
P AIRA lLA JRIEP A~ACJION DIE 

PIE~JUJICJIOS 

-2-

l. La absolución por un delito de 
homicidio no interfiere ni obstruye 
la acción civil encaminada a obtener 
la reparación del daño causado por 
el hecho que se averiguó por la ju
risdicción del crimen, como en otras 
ocasiones lo ha dicho la Corte, por
que ella se funda en la existencia de 
tal hecho como simple causa de per
juicios, en su ilicitud simplemen:te 
culposa, y no en que es constitutivo 
de una infracción delictual en su· es
tricto sentido. (Casación, LII, núme-
ro 1978, agosto 21 de 1~41). . . . . . . 208, 2'-

ACCJION ~lEAJL HliPO'Jl'IECA~liA Y 
· ACCWN DIE DOMliN][O - SUS 

D][JFJE~IENC][AS 

-3-

La 'acción real hipotecaria es dis
tinta erí su naturaleza y en su prue
ba de la de dominio, o de las accio-. 
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nes en que el dominio constituya un 
factor esencial. En la primera el a
creedor, basado en el contrato de hi
poteca, persigue el inmueble, sea 
quien fuere el que lo posea y a cual
quier título que lo haya adquirido 
(artículo 2~52, C. C.). Se deduce de 
este principio que quien ejercite la 
acción real no tiene por qué estar 
ligarlo con ningún vínculo contrac
tual con el poseedor de la finca, por
que en la acción de que viene tratán
dose es la finca, el inmueble, lo que 
se persigue representado por su po
seedor. Basta entonces al .acreedor 
establecer esta posesión, y el medio 
legal adecuado es el certificado del 
respectivo Registrador de Instru
mentos Públicos, conforme a los ar
tículos 1008 y 1189 del C. J., que es
tablecen de modo general c6mo se· 
dFJmuestra la posesión inscrita. La 
acción de dominio versa sobre la pro
piedad de la cosa, sobre la existencia 
del derecho real sobre un objeto pa
ra gozar y disponer de él y enton
ces tratándose de inmuebles es ne
cesario acreditar ese derecho en la 
forma y modo como establece la ley 
o sea, por medio de escritura públi
ca debidamente registrada. En esta 
acción cabe o puede caber el estudio 
sobre prevalencia de títulos para de
cidir cuál de las partes tiene mejor 
derecho al inmueble disputado. Es, 
pues, proceden'ée y necesario el es
tudio del título en que una de las 
partes apoya sus pretensiones para 
demostrar el dominio, todo lo cua~ no 
cabe en la acción real hipotecaria, 
la cual es independiente de la cues
tión de dominio y procede, según el 
precitado artículo 2542, cualquiera 
que sea el título con que e1 poseedor 
inscrito haya adquirido la cosa hipo
tecada. (Casación, I,II, número 1981, 

diciembre 13 de 194:1) ......... 827, 1G y 2~ 
( 

AC'll'U ACKON ~ lP' AlP'JE1L §ElL1LAIDO 

De acuerdo con el artículo 351 del 
C. J. es preciso hacer saber a la par
te que no ha suministrado el papel 
correspondiente para la actuación, 
que está en el deber de hace.rlop lo 

cual constituye un requerimiento. 
Esto, además de que constituye la 
interpretación recta de tal artículo 
de acuerdo con los principios gene
rales de procedimiento civil, evita 
actuaciones sorpresivas que muchas 
veces pueden desconocer el derecho 
que asiste a una de las partes. Pero 
si lo anterior es exacto, también lo 
es que la parte requerida para reva
lidar el papel debe hacerlo dentro del 
plazo que la ley le concede para in
tP.rponer el recurso o hacer uso de 
él, en todo caso, antes que se haya 
resuelto su petición. Si el recurso se 
intf rpuso a tiempo y si antes de de
cidi r$e si, se concede o se niega ya 
est~. revalidado el papel, no hay óbi
ce uara oír al peticionario. (Auto, 
Sah de Casación Civil, LII, número 
1978, agosto 14 de 1941). . ...... . 

AGJENCITA OlFITCITO§A 

'1. . De conformidad con el artículo 
2804 del C. C., cuatro son los requi
sit0s necesarios para la agencia ofi
ciofla: administración de negocios a
jenos; falta de mandato para la ges
tión; intención de obligarse para 
con el tercero a quien se le adminis
tran bienes, y una ~1sibilidad de o
bligarlo en determinados casos. (Sen
tencia, Sala de Negocios Generales, 
LII, número 1978, octubre 15 de 

18'7, 1~ 

1941). . ...................... 325, :21j. y 

AGUAS - AGUA§ IDE IDOMITNKO 
IDEJL JE§'R'AIDO - AGUAS IDE IDO· 
MITNEO lP'liUV ADO- IDIE!RlECJH[IO IDJE 

JRITJBEJRANKA 

-S-

l. Para saber y determinar si u
na corriente de agua -llámesela río, 
arroyo, vertiente, ·quebrada u otro 
nombre similar- está dentro de la 
enunciación general del inciso lQ del 
artículo 677 del Código Civil y per
tenece al dominio nacional, para el 
uso público, en nada influye que se 
trate de una corriente caudalosa o 
perenne, porque nuestro Código· Cio 

326, llj. 
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vil, siguiendo en esto al de Chile, no . 
quiso aceptar tales distinciones que 
sí fueron acogidas en el proyecto de 
don Andrés Bello, pero más tarde su
primidas en la revisión definitiva 
que se hizo ant~s de adoptarse ese 
estatuto. Esta distinción arranca su 
raíz de la legislación romana, pero 
se· ·estimó innecesaria y dada a pro
ducir confusiones en cuanto al patri- · 
monio del Estad_o en las aguas vivas 
de uso público. Los artículos 892 a 
894 del C. C. consagran los derechos 
y obligaciones. que en lo relativo al 
uso y goce de las aguas nacionales 
otorgan las leyes colombianas a los 
propietarios riberanos. El derecho 
que reconoce el artículo 892 a tales 
riberanos no es propiamente una 
servidumbre natural, porque en rea
lidad carece de las características 
propias de este fenómeno limitador 
del dominio. Coincide sobre esto la 
Corte con la opinión de numerosos 
tratadistas que le asignan el carác
ter de un derecho real, suni géwell."is, 
destinado exclusivamente al uso y 
servicio de dichas aguas, dentro de 
las limitaciones y fórmulas regla
mentarias que la ley señale en cada 
aspecto o caso que se presente, co
mo así lo preceptúa el artículo 678 
del C. C. Si se examina el contenido 
jurídico de tal precepto (artículo 
892), se concluye que el derecho que 
otorga para el uso de tales aguas a 
los propietarios riberanos, queda su
j,eto a tres requisitos, a saber: a) 
que el agua se dedique exclusiva-

. -mente a los menesteres domésticos 
e industriales del fundo; b) que se 
haga un uso conveniente de ellas, es 
decir, que no se derive sino la can
tidad necesaria para atender a esos . 
menesteres; e) que el. agua se tome 
dentro del predio y se devuelvan los 
sobrantes al cauce de origen dentro 
del mismo fundo, para de esa ma
nera impedir la completa apropia
ción por el riberano, con perjuicio 
de igual derecho que tienen las he
redades inferiores. Esta última con
dición es imperativa, como ya l9 ex
puso la Sala de Casación en senten
cia del 25 de marzo de 1936. Cumplí-

P.. da¡:¡ esas condiciones y, además, las 
limitaciones contenidas en el artículo 
893, el riberano puede hacer uso de 

Páginas Páginas 
las aguas que sean del dominio y uso 
públicos. Si falta alguna de tales 
conrliciones para el uso limitado de 
las ::tguas nacionales, deberá obtener 
una autorización especial de la au-
toridad competente, como lo precep-
túa el artículo 683, en cuya virtud 
"no se podrán sacar canales de los 
ríos para ningún objeto industrial o 
doméstico, sino con arreglo a las le-
yes respectivas". Más -tarde el ar-
tículn 8° de la Ley 113 de 1928 dis-
puso que ,"corresponde al Gobierno 
Nacional la concesión de las licen~ 
cias, para sacar los canales a que se 
refiere el artículo 682 del C. C. Es-
tas licencias o permisos los conce-
derá el Gobierno con conocimiento · 
de causa y sin vulnerar derechos de 
tercer0s. Esos posibles derechos de 
tercer'Js están resguardados en el 
artículo 918. Corresponde, pues, al 

· Gobiel7no Nacional la facultad regla
ment8.ria respecto del usó y distri- . 
bución · de las aguas de uso público 
y así. se lo ha otorgado de manera 
exprP.sa el artículo 9° de la referi
da l·ey 113 de 1928. Las aguas na- . 
ciomtles de uso público constituyen 
u;na res commmrnis y nadie puede ad
quidr sobre ellas derechos absolu
tos de dominio, ni alegar prescrip
ción, ni fundar derecho sostenido en 
pol'esión inmemorial. (Casaciones de 
11 de julio de 1935, tomo XLII, mar
zo 25 de 1936, toino XLIII, ·'y a
gosto 10 de 1937, tomo XLV. El 
artículo 677 es idéntico en el fondo 
y en la forma al 595 del Código de 
fihile. La dificultad de su interpre
tación estriba en saber cuándo debe 
entenderse que una corriente o ver
tiente, al correr por cauces natura
les, muere dentro de una misma he
redad. En opinión de algunos expo
sitores, para que una corriente de 
agua se entienda 1111acer y morill." den
tro de una misma heredad, es nece
sario que sus aguas se consuman ín
tegramente dentro de ella,· sea por 
filtración del suelo, o por evapora
ción o agotamiento o por continuar 
por algún ·cauce subterráneo de di
rección y alcance desconocidos, re
quiriéndose además que sus aguas 
no.se junten con las de otra corrien- . 
te que atraviese predios de distintos 
dueños y tenga el carácter de na-
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cionai y de uso pqblico. Diversas son 
las opiniones sobre el particular y 
ya la Corte se había decidido por la 
opinión enunciada. La Corte se de-
cide hoy a interpretar el inciso 29 

del artículo 677 en el sentido que 
mejor se acomoda a su letra y a su 
espíritu, vale decir, que una corrien-
te o vertiente que nace dentro de un 
predio y corre a través de éste ex
clusivamente, por su cauce natural, 
muere dentro de la misma heredad 
no sólo cuando se consume por fil
traciones del suelo, o cuando conti: 
núa por cauce subterráneo, o cuando 
desaparece por consumo o evapora-
ción, sino también cuando confluye 
o desemboca en otra corriente, an-
tes de la salida del predio aun cuan-
do ésta última sea nacional y de uso 
público. Una vertiente es del domi-
nio privado cuando nace dentro de 
un predio (porque brota o fluye de_n-
tro de sus límites o porque proviene 
de aguas pluviales estancadas, etc.), 
y luégo muere también dentro de sus 
linderos, sea porque se infiltra o co-
rre por vía subterránea, ora porque 
desemboca o confluye en otra co-
rriente antes de la salida del fundo. 
De no aceptarse esta hermenéutica 
habría que convenir en que tal nor-
ma carecería de realidad objetiva y 
de aplicación práctica que la justi-
ficara en nuestro estatuto de aguas, 
porque las corrientes que mueren o 
desapareen por filtración, consun-
ción o evaporación son muy raras e 

do con la significación etimológica 
del vocablo, las· cosas que una par- . 
te da a la otra en prenda de la ce
lebración o ejecución del contrato y 
que constituyen una -estipulación de 
carácter real y de naturaleza acce
soria, vinculada como tal a la vali
dez del contrato principal a que ac
cede. Las arras, dentro de las dos 
especies o clases en que legalmente 
se dividen, constituyen una modali
dad convencional del contrato de 
venta, un pacto especial que no se 
sobreentiende como elemento natu
ral del contrato en que interviene 
como garantía sino que ha de ser 
fruto de un consentimiento expreso 
sobre el particular. Las cosas que 
las partes se dan en el desarrollo de 
un negocio de venta no tienen por 
sí mismas, por el hecho de darse el· 
significado y valor jurídico que co
rresponde a las arras, si expresa
mente no se ha convenido en darles 
el carácter de prenda, esto es, que 
se han entregado en el concepto o 
calidad convencional de arras. Sólo 
en estas condiciones quedan las co
sas afectadas a las consecuencias 
que para el caso determina la ley a 
través de la estipulación especial de 
esta parte. (Casación, LII, número 
1977, julio 30 de 1941). . ........ . 

AIRIRENIDAMITEN'lrO 

-8-

insignificantes en todo sistema hi- La jurisprudencia tiene estableci-
drográfico Y en ese caso la propie- da y autorizada la aplicación analó-
dad privada sobre dichas vertientes gica del artículo 2046 ·del c. c. para 
Y sobre las aguas que nacen en la los casos de arrendamiento no ce-
propia heredad se haría práctica- lebrado por escrito y· referente a ser-
mente nugatoria, contrariándose un vicios que se prestan mediante el 
principio universal en las legislacio- pago de salario que se determina por 
nes que reconocen Y consagran tal estipulación. de las ¿¡artes· o por la 
derecho sob:e las agu~s que corren costumbre del país. (Casación LH 
por las propiedades privadas. (Casa- , Í2 d~ 
ción, LII, número 1980, octubre 20 ~~~)ro 1977, seP.tiembre 

Pá,ginas 
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de 1941) . ................... 587, lQ. y 211- • • • • • • • • • • • • • • • • • • ·' • • • 
Y siguientes 63, 1~ y 2~ 

Se entiende por arras, de acuer-

A V AlLUO lPJEIRliCTIAJL 

El artículo 721 del C. J. no mani
fiesta que el. avalúo debe hacerse 
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por los dos peritos principales, sino ese derecho de propiedad que el Es-
que puede realizarse por éstos o por tado tiene sobre los baldíos es el po-
un principal y el tercero, quien emi.: der .ser éstos gravados con servi-
te su opinión sobre los puntos en dumbre, y el poderse otorgar el usu-
que los principales discuerden. De fructo de ellos. No se ve, por otra 
modo que si el dictamen de un peri- parte, por qué si la persona moral 
to principal es debidamente funda- o entidad de derecho público puede 
do y explicado y a él adhiere el ter- ejercitar para la protección del do-
c:ero, ese dictamen es uniforme y minio público y de los bienes fisca-
hace plena· prueba. El sentenciador les las mismas acciones que un pro-
debe fijar el importe en cantidad lí- pietario propiamente dicho, princi-
quida o al menos establecer las ba- palmente, las acciones reivindicato-
ses de la liquidación, por mandato ria y posesoria, no haya de tener la 
del inciso 19 - del artículo 480 del Có- acción de deslinde, la que, dicho sea 
digo Judicial. (Casación, LII, núme- de paso, está expresamente recono-
ro 1981, noviembre 28 de 1941). 787, 1• cida en la legislación fiscal, como 

puede verse en la Ley 45 de 1917. 
(Sentencia, Sala de Negocios Gene
rales, LII, número 1979, noviembre 

JBKJENES DE DOMHNHO PlUBUCO 
Y BHENES JFHSCAJLES - BAJLIDWS 

-:n.o-

Según nuestro sistema legal, el 
patrimonio del Estado se descompo
ne en bienes del dominio público 'Y 
bienes fiscales. Los primeros se ca
racterizan por su condición de in
alienables e imprescriptibles. Los 
bienes fiscales o .del dominio fiscal, 
según clasificación de modernos ex
positores de derecho, pueden ser: 
fiscales comunes, estrictamente fis- · 
cales, y fiscales adjudicables, que 
son los destinados por las leyes fis
cales a la adjudicación a particula
res, mediante el lleno de los requisi
tos que en las mismas leyes se es
tablecen. Es evidente que el domi
nio fiscal, el que tiene el Estado so
bre los haldíos, así como el que tie
ne sobre los bienes de uso público, 
difiere, por varios aspectos, del de
recho de . propiedad privada. Pero 
igualmente es evidente que ciertos 
hechos, como la apropiación por el 
Estado de los productos de los bie
nes fiscales adjudicables, carecería 
de explicación si se desconoce que 
al Estado y demás entidades de de
recho público asiste un derecho de 
propiedad sobre los bienes de que se 
trata. Derecho de propiedad 1 sui gé
meris, sin duda, pero innegable de
recho de dominio. Consecuencia de 

12 de 1941). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 514, 2:¡. y 
siguientes 

BKJENES OClUJL 'll'OS Y BHENES 
VACAN'll'ES 

-H-

Bienes ocultos, de acuerdo con 
la ley fiscal, son los que además de 
estar simplemente abandonados en 
su sentido material por la entidad 
dueña de ellos, están en condiciones 
tales, que su carácter de propie
dad pública se haya hecho oscuro 
hasta el punto de que para. que en
tren de nuevo a formar parte efec
tiva del patrimonio común de la Na
ción, (:le los departamentos o de los 
mumc1p10s, respectivamente, haya 
necesidad de ejercer acciones en jui
cio. Los bienes ocultos tienen un due
ño, hacen parte del patrimonio de 
él, aun· cuando éste ·ignore que el 
bien es de su propiedad, y que se 
hallen abandonados en el sentido ma
terial, es decir, que no estén ocupa'
dos materialmente ni por el dueño, 
ni por el representante de éste, pero 
que en todo caso hace parte .del do
minio de alguna persona, que es su 
dueño, al paso que los bienes vacan
tes, de acuerdo con el artículo 706 
del Código Civil son los inmuebles~ 
que se encuentran en la Nación sin 
dueño aparente o conocido, condición 
ésta que los distingue de los bienes 

' ocultos que sí tienen un dueño apa-
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rente o conocido y para él los de
nuncia la persona que crea tener ese 
derecho de acuerdo con el Código 
Fiscal. Hay, pues, distinq:ión legal, 

de las excepciones perentorias ale
gadas, cuando sea el caso de hacer
lo; pero en manera alguna puede in
vocarse sobre el hecho de que las 
conclusiones de la sentencia no sa
tisfagan, desde el punto de vista del 
éxito judicial, las aspiraciones de 
quien promueva una acción. Este 
aspecto, vinculado propiamente a la 
legalidad del· fallo y a la juricidad 
de sus fundamentos, es constitutivo 
de una causal diferente, la primera, 
en que están previstas las violacio
nes de la ley sustantiva, directamen
te, o como consecuencia de errónea 
apreciación de pruebas judiciales. 
(Casación, LII, número 1981, enero 

muy precisa, entre estas dos clases 
de bienes, que los diferencia nítida
mente. Decir en un instrumento 
público sobre venta de un inmue-
ble, que él es un bien oculto, no equi-
vale a reconoce? que sea vacante. 
Además, la calific&ción jurídica que 
las partes hacen en un instrumento 
público, de un acto o contrato, no mo
difica el verdadero carácter del ac-
to o contrato así calificado, ni ésta 
calificación obliga al juzgador cuan-
do el contenido del instrumento pú-
blico sea materia de dedsión judicial. 
Así, llamar venta a un contrato de 
donación por las partes que lo cele-
bran, no es desnaturalizar la dona-
ción, ni obligar alJuez a que se aten-

30 de 1942) .................... . 

CASAICliON 

-14-
ga, en decisión judicial, a la califi-
cación jurídica que los cont:..·atantes El artículo 9Q de la Ley 94 de 
le han dado al acto o contrato. (Ca- 1981 pertenece a la legislación de 
sa·Ciión LII número 1980, octubre orden público, Y no es susceptible, 
22 <'le '1940). . .................. 596, 1 y 2~ por tanto, de variación ni acomoda-

CA§ACJION 

·-J1.2~ 

No existen en el procedimiento ci
vil las recusaciones implícitas. El 
motivo quinto de casación exige que 
se trate de una recusación fundada 
8n causa legal pendiente, al dictar la 
sentencia, o en que haya desestima
do una recusación, siendo proceden
te. (Casación, LII, número 1977, 
septiembre 2 de 1941) . . ......... . 

ICA§AICJION 

- Jl.3-

1. Innumerables veces ha dicho la 
Corte que el motivo segundo de ca- · 
sación tiene lugar cuando la senten
cia resuelve sobre puntos ajenos a la 
controversia, o dej& de decidir so
bre los que han sido objeto del li
tigio, o se condena a más de lo pe
dido o se deja de fallar sobre alguna 

ciones a casos y situaciones parti
culares. En ella se establece una 
competencia privativa que no es po
sible eludir sin caer en sanción de 
nulidad, porque es improrrogable se
gún el artículo 151 del C. J. En la 
actual legislación procedimental no 
existe la regla que en el anterior Có
digo Judicial consagraba el artículo 
165; ahora es indispensable, tl·atán
dose de jurisdicción improrrogable, 
que el Juez tenga competencia para 
conocer la demanda de reconven
ción. Si no la tiene y se sigue el jui
cio con violación del artículo 9Q de 
hi Ley 94 ya citada, la sentencia es 
casable por la sexta causal. La re-

33, 2~ .,gla de técnica legal del recurso de 
casación contenida en el artículo 540 
del C. J. ordena, cuando se acoge la 
causal sexta de casación, que la Cor
te declare en qué estado queda el 
juicio y disponga el envío de los au
tos al Tribunal de su origen, o a otro 
que esté próximo a éste, para que 
dicte nuevo fallo, o determine lo 
procedente con arreglo a derecho. 
En este caso lo que procede en con
formidad con la ley es casar la sen
tencia para colocar el negocio en es
tado de que el Tribunal pueda de~ 

859, 2~ y 
860, 11¡. > 
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cla:rar la nulidad de la actuación que concuerden en el hecho y sus 
desde cua.p.do se admitió la deman-: circunstancias de· modo, tiempo Y 
da de reconvención en adelante, a lugar, pero también es evidente que 
fin de que, tramitado el juicio, sin- esa fuerza probaltoria se desvirtúa 
contrademanda, se profiera senten- si el testigo se contradice notable-
cía solamente sobre las peticiones y mente en una o varias declarado-
cuestiones planteadas en la deman- nes, en cuanto al hecho mismo o sus 
da principal y su contestación. (Ca- circunstancias importantes. (Casa-
sac~ón, LII, número 1981, nov\iem- ción, LII, número 1979-, agosto 30 de 
bre 20 de 1941). . . . . . . . . . . . . . 771, 1 ~ Y 2~ 1941). . . .. .. .. .. .. .. .. .. . .. .. 379, 2G 

CASACliON 

15-

l. Cuando la sentencia materia 
del recurso de casación se apoya en 
un conjunto de medios de prueba 
que concurrieron todos a formar .la 
convicción del "):'ribunal, no basta 
para infirmar la sentencia atacar al
guno o algunos de tales medios, su- · 
poniendo eficaz el ataque, si los que 
restan son suficientes· para apoyar 
la solución a que llegó aquél. Y aún 
dando por sentado que el Tribunal 
hubiera cometido un error de hecho 
al no estimar las pruebas señaladas 
por el recurrente, "no sería suficien
te para casar la sentencia, si el Tri
bunal se ha fundado también en o
tras pruebas que no han sido ataca
das y que conservan el valor legal 
en que fueron apreciadas por el Tri
bunál. (Casación, LII, número 1981, 
noviembre 27 de 1941) .......... . 

CASACliON 

__;,. 16. ~ 

1. La violación del artículo 593 
del C. J. no da motivo a casación 
por cuanto él encierra una regla de 
conducta general que el legi.slador 
le fija al fallador para dictar sus 
decisiones judiciales, y la infracción 
de esa disposición no daría lugar a 
la casación si no se acusan igual
mente las pertinentes disposiciones 
del C. J. que establecen los medios 
de probanza en los procesos y el va-· 
lor que a esas probanzas le señala la 
ley, y los correspondiente·s de la sus-

i'- tantiva. Es evidente que el artículo 
. 697 del C. J .. da valor de plena prue-
ba al dicho de dos testigoG hábil0e 

778, 

CASACllON lEN LO CliUMliNAL 
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En el recurso extraordinario de 
casación no puede plantearse el ar
gumento de que es incompleta la 
prueba de la responsabilidad de un 
reo, si se trata de juicios por jura
do. pues el veredicto no contradicto
rio v no puesto en evidencia marca 
en firme esa responsabili_dad por más 
deficiente que sea su prueba en el 
proceso. 

La casual que con el número 29 

está en el artículo 567 de la Ley 94 
de 1938, viciosa y oscuramente re
dactada, sin duda es del todo aplica
ble. a los recursos de casación cuya 
base sea un fallo de los que cita el· 
artículo 5Eí7 (sentencias de Tribu
nales Superiores proferidas en pro
cesos de que conocen los Jueces de 
Circuito, por infrac~iones que ten
g-an un máximo de privación de la 

2G libertad de· cinco años o más)~ aun 
cuando podría presentarse una con
fusión de las causales lG y 2~ en el 
caRo de que el error de interpreta
ción o apreciación de los h~chos se 
ligara con "circunstancias que hayan 
influído en la determinación de la 
sanción". 

En los procesos de que conocen 
los Jueces Superiores con interven ... 
ción del jurado, la causal de casacion 
del número 2Q del artículo 567 no se 
circunscribe al solo problema de un 
yerro· en la estimación de la prueba 
del cuerpo del delito, pues la errónea 
interpretación o apreciación de los 
hechos en cuanlto sean elementos 
eximentes de la responsabilidad, 
comnorta el fenómeno del veredicto 
condenatorio contrario a la eviden
cia. (Auto, Sala· de Casación Penal, 
LII, número 1978, noviembre 24 de 
1941}. . .............. ~ .•. 240, lO. y ~/) 
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Si a un reo se le juzga por dos de
litos en el mismo proceso y el juez 
declara injusto el veredicto referen
te a uno de los dos cargos, no pue
de dictar sentencia condenatoria por 
el otro sino que debe mantenerse en 
suspenso la condenación mientras se 
reúne el nuevo Jurado porque den
tro _del sistema de acumulación ju
rídica de las penas establecido por 
el nuevo Código no pueden dislocar
se los procedimientos ni hacerse fa
llos separados pa:ra un mismo reo 
cuando se le juzga por concurso de 
delitos, ya sea real, ya meramente 
formal, ya que en tales casos no se 
imponen varias penas principales si
no una sola, aunque agravada. 

La sentencia condenatoria por u
no de los delitos en concurso dejan
do pendiente el otro adolece de apli
cación indebida -por prematura
de la ley (causal!'~- de casación). (Ca
sación, LII, número 1979, marzo 23 
de 1942) ..................... . 

CA§ACJION lEN JLO Cl!Ul.Wl!NAJL 

-lS ~ 

Dándole a la causal segunda de 
casación una interpretación exten
~iva que a la vez consulta las exi
gencias del derecho, la equidad y las 
necesidades de la defensa social, la 
Corte ha admitido la posibilidad de 
que prospere el recurso por la cau
sal 2'~-, aun tratándose de sentencia 
proferida en juicio por Jurado. 

Cuando del expediente aparez
ca que se omitió formularle cues
tionario al .Turado sobre un elemen
to modificador de la responsabilidad 
(por ejemplo la riña immlllnv~sia) "a 
pesar de esta:r acreditado en el pro
ceso" de manera indudable, puede el 
recurso de casación prosuera:r por 
la causal 2;¡. (Casación. LII, número 
1979, marzo 18 de 1942). . ...... . 

CASACJION lEN lLO Cl!UMl!NAlf ... 
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Comp&rad~ la nueva l"sglam®nte. .. 
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cwn del recurso de casación con la 
anterior, se observa que el pensa
miento. de los autores de la reforma o 

fue ampliarlo en forma que ya se
rán muy pocas las sentencias de la 
jurisdicción penal que no sean sus
ceptibles de intentarlo. Puede ser 
-y ya está ocurriendo- que los re
currentes, acogiéndose a los térmi
nos latos de la causal segunda, plan
teen ante la Corte el debate sobre la 
responsabilidad del acusado, ya con
cluído en las instancias, lo que sin 
duda pugna con los conceptos tradi
cionales sobre el objeto del recurso 
de casación. Sin embargo, esta sola 
consideración no autorizaría a la 
Corte para limitar el alcance de di
cha causal, excluyendo de su radio 
de acción las sentencias dictadas en 
los juicios en que interviene el Ju
rado. Las dificultades que a la luz 
de las oportunas observaciones del 
señor Procurador puede ofrecer la de
claratoria de casación de tales fa
llos, por la causal segunda, será me
nester resolverlas, mientras la · dis
posición subsista, aplicando racio-

493, 2;¡. nalmente ·los mandatos de la misma 
ley de casación relativos al modo de 
proceder la Sala cuando el recurso 
prospera, esto es, conciliando las fa
émltades propias de la Corte como 
tribunal de casación con las normas 
procedimentales que rigen los jui
cios por Jurado. 

Tratándose de recursos destinados 
a dar vida y eficacia· a las garantías 
de justicia, siempre será más acon
sejable la interpretación extensiva. 
Pueden presentarse casos de senten
cias definitivas, absolutorias o con
denatorias, fundadas en veredictos 
clamorosamente contrarios· a la evi
dencia procesal. Si el presunto reo 
así condenado, o el representante 
del ministerio público, o ambos a la 
vez, recurren en casación ante la 
Corte, demuestran el error cometido 
e invocan la causal 2!J., sería descon
certante para la sociedad que este 
supremo tribunal admitiera que por-

485 1;¡. que en la nueva reglamentación del 
' recurso no se mencionó, de modo ex

preso, la hipótesis de que la senten
cia esté basada en un veredicto no
toriamente contrario a la evidencia, 
el nuevo estatuto no suminisb:·a rr;. 
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medio alguno contra la injusta con- dice que "si el demandante pide que 
dena, habiéndose adoptado en él, co- el opositor preste caución de pagar 
mo segunda causal, una fórmula que los perjuicios que le cause con su 
por la amplitud de su contenido bien oposición, el Juez debe ordenarlo", 
puede abarcar el error de apreciación hácelo -de una manera tan general 
de los hechos "determinantes, exi- y perentoria, que no permite ningu-
mentes o modificadores de la respon- na clase de salvedades por razón de 
sabilidad de- los autores o partíci- la persona que constituya la parte 
pes", cometido tanto por el Jurado opositora. Lo que el legislador- tuvo 
al resolver los cuestionarios desaten- en mira fue garantizar al demandan-
diendo la verdad procesal, como por te el pago de los perjuicios en refe-
los jueces de instancia al dictar sen- rencia derivados de la oposición del 
tencia de acuerdo con las resolucio- demandado. Y si dicha parte oposi-
nes erróneas del Jurado. tora está constituída por el Estado, 

la regla general establecida en el ci-
En los juicios por Jurado básta- tado artículo 879 no tiene por qué 

le al juzgador de 'derecho examinar resultar inaplicable. Basta con que 
en la sentencia si el veredicto tiene aquél se oponga a la acción instau-
o no respaldo racional en las prue- rada, para que el actor pueda pedir 
bas del proceso. No está obligado a que el demandado preste la respec-
establecer, además, como lo preten- tiva caución. Esta doctrina resulta 
de el recurrente, que de acuerdo con perfectamente aplicable en la ínter-
los principios legales sobre la pleni- pretación del artículo 845 del mismo 
tud de las pruebas, los autos sumi- Código. (Auto, Sala de Negocios Ge-
nistran la demostración plena y com- nerales, LII, número 1978, septiem-
pleta de la responsabilidad del acu- bre 19 de 1941). . . . . . . . . . . . . . . . . 296, lo 
sado. La convicción moral, que es lo 
que la ley exige de los jurados, no CAUSAL :QE CASACWN 
está subordinada a las condiciones 
predeterminadas en que se 'funda la - 23 -
certeza legal. (Casación, LII, núme-
ro 1978, febrero 16 de 1942). . . . . . . 254, 2~ y Cuando una sentencia es absolu

siguientes toria no' es procedente 1a causal 2'~
del artículo 520 · del C.· J., porque la 
absolución entraña la negación de 

CAUCliON DE l?lEllUUliCWS todas las peticiones de la demanda. 
(Casación, LII, número 1980, octu-

- 21- bre 31 de 1941). . . . . . .. . . . ... . . . 622, 2~ 

El artículo 845 y Jos demás perti
nentes del Código Judicial no excep
túan a la Nac~ón, como· persona ju
rídica o entidad de derecho civil, de 
la obligación de prestar caución de 
perjuicios y, por tanto, ella debe so
meterse sin prerrogativa alguna a 
los requisitos del juicio, en su carác
ter de opositora. (Auto, Sala de Ne·
gocios Generales, LII, número 1978, 
agosto 27 de 1941) .............. . 

C.AUCliON DlE P.EllUUliCWS 

Cuando ·el artículo 879 dsl C. J. 

275, 

CESliON 

-24-

El contrato de césión de créditos 
se perfecciona entre el cedente y el 
cesionario sin el conocimiento, sin el 
consentimiento y aún- contra la vo
luntad del deudor,' por la entrega del 
título, que debe llevar anotado el 

1~ traspaso del derecho, o con el otor
gamiento del documento respectivo 
cuando aquél no consta por escrito. 
De consiguiente, el deudor cedido es 
completamente extraño a dicho con
trato, a cuya celebración no puede 
oponerse y contra el cual, en sí mis
mo considerado, no tiene derecho al-
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guno qué hacer · valer, por no ser ducirá efectos con relación al deu

dor y con terceros mientras no se 
hRga la notificación en. forma debi
da. En ningún ·caso se puede des
prender de este artículo que por su 
incumplimiento se deje de efectuar 
la r.esión, pues este :fenómeno se e
fectúa con el solo cumplimiento del 
artículo 33 de la Ley 57 de 1887. 
Siendo esto así el dueño del crédito 
será el cesionario y, por lo tanto, su 
legítimo personero donde quiera que 
ese crédito esté, o cuandoquiera que 
se trate de cumplir un mandamien
to ejecutivo sobre él. (Auto, Sala de 
Negocios Generales, LH, número 
1978, septiembre 3 de 1941). . .... 

-26-

· parte en él. Además de lo dispuesto 
en los artículos 1~60 y 1963 del Có
digo Civil no por eso deja de tener 
vida legal y perfecta y de producir 
todos sus efectos, entre cedente y 
cesionario, el contrato que dio ori
gen a la cesión del crédito. Aceptada 
la cesión por el deudor, o notificado 
legalmente de elle. por el cesionario, 
aquél se vincula 8.1 contrato celebra
do entre cedente y cesionario, pero 
únicamente en .lo relacionado con el 
pago del crédito y con las excepcio
nes que puede proponer el cesiona
rio, de acuerdo con el artículo 1718 
ibídem y demás disposiciones perti
nentes. El deudor tiene entonces el 
derecho de alegar contra el cesiona
rio todo lo que hubiere podido ale
gar contra el cedente, inclusive la no 
existencia o la invalidez de la obli
gación que se le cobra, pero no pus-
de tenerlo para discutir la validez Los derechos personales, que co-
del contrato celebrado entre ceden- mo es nbvi0, forman parte del pa-
te y cesionario, porque no es parte trimonío individual, van investidos 
en él, ni ese contrato lo perjudica, para su efectividad de la acción co-
toda vez que le. obligación contraí- rrespondiente. Por eso la acción, co-
da no se hace más gravosa para el · mo sostienen los expositores, es el 
deudor, ni éste tiene interés en no derecho ~n ejercicio. El derecho y 
realizar el pago, ni en hacerlo a de- la acción, como bienes patrimonia-
terminada persona, sino en verifi- les, entran en el comercio en gene-
cario bien, para obtener la solución ral Y sólo por P,Xcepción dejan de se-
de su deuda: ·En consecuencia, no guir esta regla. Los únicos dere-
siendo el deudor parte en el contra- chos, las únicas acciones intrasmi-
to celebrado entre cedente y cesio- sibles que no pued,en ser materia de 
riario, no puede ejercitar la acción cesión, son aquellos que tienen esa 
que para las partes consagra el ar- limitación por disposición expresa de 
tí culo 17 43 del C. C., ni le asiste el la le:r, Y se sos;tiene al respecto por 
derecho de alegar la nulidad relati- varios actores que tal limitación pro-
va de él, la cual sólo cabe alegarse, viene de que esos derechos tienen 
según dicho artículo, por aquellos en por base el elemento personal exclu-
cuyo beneficio la han establecido las sivamente, el factor rntnnitUll Jllelr'§O· 

leyes, por sus herederos .o cesiona- Jllae. Como ejemplos de derechos no 
rios. (Casación LII número 1977 cesibles, no trasmisibles, pueden ci-
julio 31 de 194Í). . : ... _ ........ .' 6 11¡. 2,. tarse entre otros, los de uso y habi-

' Y tación, intrar3misibles a los herede
ros, y no cesibles a ningún título 
(artículo 878 del C. C.) ; el de los ali
mento_§_ (artículo 424) ; el que se de
riva o nace del pacto de retroventa 
(artículo 1942 ibídem), y el mismo 
de usufructo, cuando su trasmisibi
lidad es el acto testamentario (ar
tículo 832 ibídeml. No estando pro
hibido el traspaso de la acción, del 
derecho que nace de un contrato que 
adolezca de lesión enorme. debe se-1" 

ClESITON IDJE C~JEIDIT'll'OS 

-25 ~ 

El artículo 1960 del C. C. no se re- · 
fiere a los efectos que puede tener 
la cesión entre cedente y cesionario, 
ni determina nada relacionado con 
la personería de éste último. Se li
mita a estatuír que la cesión no pro" 
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guirse entonces la regla general de 
que se ha hecho méritQ, de qonde se 
deduce que esa acción o ese derecho 
pueden cederse. Si el derecho a pe-

- dir la nulidad relativa puede ser ce-
dido (artículo 1743 ibídem), también 
puede serlo el derecho para deman
dar la lesión enorme. (Casación, LII, 
número 1979, septiembre 26 de 
1941). . • ... .i ..... ··-· .......... . 

CliJRCUNS'lrANCKAS AGJR~
V AN'lriES Y A 'lrlENU AN'lriES 

-27-

Tomadas en cuenta de manera con
junta todas las circunstancias que 
rodearon la ejecución del hecho cri
minoso a que alude el proceso, resul-

. ta que los agentes de policía no es
taban obrando rigurosamente en su 
condición de tales al provocar la ai
rada resistencia del · pueblo que se 
sentía con derecho al respeto de sus 
fueros religiosos. Claro está que no 
por esto desapárece la gravedad in-

. trínseca d!;ll homicidio en la persona 
de Domingo Contreras; pero tenien
do en cuenta todas las circunstan
cias en que ocurrió, debe conside
rarse como si se hubiese cometido 
contra la persona de un particular, 
pues la conducta -atropellada y abu
siva d-e los policías no podía ni pue
de quedar amparada con la garantía 
especial que la ley .da a los funcio
narios públicos al protegerlos contra 
los ataques de que puedan ser vícti-

-mas "por razón del ejercicio de sus 
funciones". No se les reconoce esa 

-especial protección cuando obran 
"con pretexto" de ejercer tales fun
ciones. En varias ocasiones ha de
clarado la Corte que a los Tribuna
les incumbe apreciar con libertad ía 

- prueba sobre la ex~stencia de hechos 
que consideren circunstancias agra
vantes o atenuantes. A propósito de 
circunstancias del delito, la Sala tam
bién ha sentado doctrina en el sen
tido de que en casación puede exa
minar si los hechos cuya prueba in
cumbe al Tribunal apreciar han sido . 
erróneamente calificados como agra-

;;..._ vantes y si a consecuencia de ello 
hay error en la graduación de la pe-

JU])liCKAL 

Páginas Páginas 
na. En el caso de autos la agravante 
del lugar donde ocurrió el homicidio 
no debe cargársele al procesado, por-
que éste no buscó el sitio para delin-

-quir; y si el hecho ocurrió a inme- -
diaciones de un sitio que se podía 
considerar como transitoriamente sa
grado, debe tenerse en cuenta que si 
se reputa sagrado el lugar con rela-

403, 2~ ción al homicidio, forzoso resulta 
admitir también que los agentes de 
policía fueron quienes primero lo 
profanaron. (Casación, LII, número 
1978, octubre 20 de 1941)... . . . 235, 1~ y 2'~-

ClilRCUNS'lrANCliAS DIE MA YOJR O 
MIENOJR lPIEUGJROSKDAD 
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El artículo 499 de la Ley 94 de 
1938 estatuye que la apreciación y 
calificación de las circunstancias de 
mayor o menor peligrosidad, cuando 
no seanu modificadoras o elemenutos 
constituvos dei delito, corresponden 

- al Juez de derecho. Y sucede que en 
el homicidio y las lesiones es la riña 
un fenómeno que a lo sumo alcanza 
a ser, siempre que la provoque . el 
ofendido o víctima de esos -delitos, 
una circunstancia de menor peligro
sidad, cuando la índole de la provo
cación y las circunstancias peculia
res del provocado puedan hacer ex
plicable el estado psicológico conte
nido en el numeral 39 del artículo 38 
del Código· Penal, o uno semejante, 
según el criterio -de analo-gía que or
dena el ·artículo 40 ibídem. Claro es 
que las anteriores hipótesis no le 
cierran el paso a la contingencia de 
que sea de tal naturaleza .la provo
cación o riña, ·que despierte, por lo 
injusta y grave, una emoción de in
tenso dolor o temor o un ímpetu de 
ira, posibilidades que, al realizarse, 
ya convertirían la circunstancia de 
menor peligrosidad en una modifica
dora del delito. Unicamente la riña 

-que se suscita de una manera_ impre
vista comporta la virtud de modifi
car el homicidio y las lesiones, o con 
más propiedad jurídica, de atenuar 
la sanción (artículo ·384 del Código 
Penal). El Jurado, en tratándose de 
circunstancias de mayor o menor pe-
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ligrosidad, apenas tiene la función 
de apreciar y calificar aquellas que 
sean modificadoras o elementos cons. 
titutivos del delito. La apreciación 
y calificación de las otras son del re
sorte del fallador. (Casación, LII, 
número 1979, marzo 18 de 1942) ... 

Los litigios entre colonos se regu
lan por las disposiciones del Código ' 
Fiscal, y las disputas entre colonos 
propietarios que hagan valer. un tí
tulo originario de dominio expedido 
por el Estado, y que no haya perdi
da su eficacia legal, o por títulos ins
critos otorgados antes de la ley de 
tierras en que consten tradiciones 
de dominio por un lapso de tiempo. 
no menor del término que señalan 
las leyes para la prescripción extra
ordinaria, se rigen por estatuto es
pecial. (Casación, LII, número 1978, 
agosto 21 de 1941) .......... , ... . 

-30-

Los Tribunales pueden comisio
nar a los· jueces de circuito para la 
práctica de diligencias judiciales, co
mo deslindes, etc., caso en el cual la 
diligencia practicada por el comisio
nado se entiende como si lo hubiese 
sido por el comitente mismo, según 
se deduce de los artículos 133 y 134 
del C. J. Aunque sea el Tribunal ple
no el que debe pronunciar la deci
sión final relativa al señalamiento de 
los linderos, esto no impide que el 
Tribunal pueda comisionar a un Juez 
para la práctica de la diligencia. 
(Sentencia, Sala de Negocios Gene
rales, LII, número 1979, novieP'lbre 
12 de 1941) .................... . 

COMI?JE'll'JENCITA 

Conforme al artículo 44, numeral 
1?, del Código de Procedimiento Pe-

Páginas Páginas 
nal (Ley 94 de 1938), de las infrac-
ciones penale-s cometidas por los jue-
ces de circuito, conocen los tribuna-
les de distrito judiCial cuando ellas 
se refieren a delitos de respmnsabñllñ-
dad, llamados también delitos ofi-

487, 2~ dales. Pero cuando, como en el caso 
a que alude el proceso, se trata de 
delitos comunes (calumnia e inju
rias públicas), su conocimiento co
rresponde, en primera instancia, a 
los jueces de circuito, al tenor de lo 
dispuesto en el artículo 4 7, ordina,l 
19, ibídem. (Auto, Sala de Casación 
en lo Criminal, LII, número 1979, 
febrero 23 de 1942) ~ . : . . . . . . . . . . 461) 2' 

' . 
COMI?JE'll'JENCITA 

-32 -· 

La competencia para el juzgamien
to de los jueces superiores o de cir
cuito, tratándose de cargos de res
ponsabilidad por faltas o delitos co
metidos en el ejercicio de la judica-

216, 2"' tura o con pretexto de ejercerla, no 
corresponde a la Corte Suprema de 
Justicia, sino al respectivo Tribunal 
Superior. La circunstancia de que 
un Juez de aquéllos a quienes se a
cusa de la ejecución de delitos que 
acarrean responsabilidad, haya pa
sado después a ejercer el cargo de 
Magistrado de un Tribunal Adminis- "' 
trativo, tampoco daría por sí sola y 
en razón de tal empleo competencia 
legal· a la Sala de lo Penal de la Co:r-
te para juzgarlo, puesto que el nue
vo Código de Procedimiento Penál 
restringió los llamados ll'lllleros, o sea 
la jurisdicción especial para juzgar 
a ciertos funcionarios, y no le atri
buyó a la Corte la facultad de juzgar 
a los Magistrados .de esa clase de 
Tribunales ni siquiera por cargos de 
responsabilidad. (Auto, Sala de Ca
sación en lo Criminal, LII, número 

512, 
2
¡¡.1979, junio 27 de 1941). . . . . . . . . . 467, 2"' 

COMJ?JÉ'll'JENCITA lEN A§1UN'll'O§ §OQ 
lBJRJE l?IRJES'll'ACITONJES SOCITAlLJES 

-83 ~ 

Véase : l?resta!Ciomres §ocñalles. (Fa
llos de la Sala de Negocios Genera-

_( 
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les, de 14 de noviembre de 1941. G. 
J. número · 1979, página 235 y si
guientes). 

.COMUNITIDAID 

-34-

Para la aplicación del artículo 
2325 del Código Civil, se necesita 
comprobar previamente que la deu
da se contrajo en _pro de la comuni
dad, y sólo mediante esta compro
bación podrá el comunero solicitar 
el reembolso de lo que hubiere pa
gado por la comunidad. (Casación, 
LII; número 1980, noviembre 4 de 

Páginas 
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CONSEJO AIDMITNITS'll'JRA'Jl'ITV.O IDE 
LOS JFEJRJROCARRITJLES 

NAC][ONAJLES 

-36-

El Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales obra como 
adminh1trador de ellos y como per
sona jurídica autónoma. Debe, por 
tanto, comparecer en juicio con la 
plenitud de su personería, activa y 
pasiva. La Nación no comparece ni 
puede compar~cer debidamente sino 
por conducto de ese órgano, creado 
por la ley con mira exclusivá en tal 
finalidad, so pena de incurrir en l!na 
causal de nulidad por ilegitimidad 
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1941). ·.· .................... . 634, 1~ adjetiva de la personería, no del re-
presentante de la parte, porque el 
Consejo no representa a la Nación, 
sino por indebida comparecencia al 
juicio de la parte misma, según así 
lo enuncia en primer término el or
dinal 2Q del artículo 448 del Código 
Judicial. Dados los términos del ar
tículo 455 del C. J., en la parte refe
rente a la observación- de la causal 
de nulidad que hace el Tribunal que 
ha de sentenciar, ·parece a primera 
vista que en relación con este caso 
la oportunidad de ejercer el Tribu
nal el poder conferido por la ley se 

CONJFESWN 

-35-

Resulta cuando menos inusitado 
Sú3tener que la declaración que hace 
el vendedor en una escritura poste
rior a otra en que vendió una finca 
raíz, de que el primer contrato fue · 
simulado pueda recibirse como ple
na demostración de tal fenómeno. 
La confesión es la manifestación que 
hace una parte de ser cierto el he
cho que la perjudica, afirmado por 
la otra, según la' define el artículo 
604 del C. J., que sigue en sus líneas -
generales lo que sobre este medio de 
prueba exponen los doctrinantes. Se 
dice que una parte confiesa cuando 
da testimonio contra sí Q.e la verdad 
de un hecho jurídico que la otra par
te alega como fundamento de su de
manda o de su excepción. Eso es así 
porque la confesión es una prueba 
de carácter especial, ya que en ella 
hay una renunciación que· emana del 
ánimo del confesante. Si la confe
sión es, pues, un acto personal que 
va en perjuicio de quien la hace, no 
sería explil!able que ella fuera a per
judicar a un tercero, sin el consen
timiento de éste. (Casación, LII, nú
mero 1978, agosto 2 de 1941). 

. restringe únicamente al momento en 
que el asunto pasa a la Sala para la 
decisión definitiva; pero si se/ estu
dia con atención ese artículo se pue
de observar que la intención del le
. gislador no fue la de señalar una o
portunidad diferente para los Jue
ces y para los Magistrados, sino la 
de limitar la facultad a la Sala y no 
al Magistrado sustanciador, ya que 
~ .~ rleclaración de nulidad y la obse•' 
vación de la. causal que la determi
na, se refieren a la validez misma 
del procedimiento y en cierto modo 
deciden definitivamente sobre el jui
cio determinado en que la nulidad 
ocurre; y como la decisión denifiti
va es de competencia de la Sala y 
no del Magistrado sustanciador, es 
obvio que sea aquélla y no éste quien 
tenga facultad para decidir lo relati-

174, 11¡1 vo a nulidades. (Auto, Sala de Ne
gocios Generales, LII, número 1977, 
mayo 27 de 1941). 84, 11¡1 y 2• y 85, 1~ y .24 
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NACITONALJE§ 

La Corte reitera su jurisprudencia 
de que el Consejo Administrativo de 
los Ferrocar;:oiles Nacionales es una 
persona jurídica autónoma, investi
da por la ley de poderes suficientes · 
para comparecer en juicio como ·de
mandante y demandada en todo lo 
atañedero a la gestión ·de los ferro
carriles del Estado. En el derecho 
administrativo no son una novedad 
los entes públicos, creados por razo
nes técnicas del servicio oficia~, y 
llamados esiaMedmieiiU~os ¡¡nñlbllkos. 
Cuando el Estado para la mayor e
ficiencia de la administración, orga
niza bajo bases técnicas y especiales 
una depenGencia oficial, dotándola 
de un patrimonio que debe manejar 
con independencia y autonomía, crea 
un establecimiento público, al cual 
queda así privativamente reservada 
la administración de ese patrimonio 
con la función de velay por él. EÍ 
eslh!.M~dmm!eiiUto ]]D11Ílb!nco I!!S, pues, un 
orgamsmo del servicio oficial, pero 
con patrimonio propio, especial y 
permanente, distinto de los ingresos 
generales de la Nación, que adminis
tra e invierte con autonomía. Tal 
como _el artículo 2Q de la Ley 29 de 
1931 ha querido que sea el Consejo 
Administrativo de los Ferrocarriles 
Nacionales. Lo hizo una "persona 
]llllríi!llica adáiiUcma9

•; ejerce todas 
sus funciones con una completa in
dependencia"; puede presentarse an
te las autoTidades pa:ra la defensa. 
de los bienes colocados bajo su cui
dado, y le asignó el patrimonio que 
debe administrar: los ferrocarriles 
del Estado. El fiscal no repres.e11ta 
la persona jurídica llamada Coasejo 
Administrativo de los Fen·ocarriles 
Nacionales. Desde que esta entidad 
tiene un representante especial, el 
administrador general, es a éste a 
quien incumbe de modo privativo su 
representación. Es un personero le
gal, no convencional. (Auto, Sala de 
Negocios Generales, LH, número 
1980, agosto 13 de 1941). . . · 710, 1" y 2Q. 

Pégines 
CONSlE.lfO AIDIW!INTIS'll.'RA'll.'liVO JI))JE 

JLI()l§ lfi'ERROCARl!U!LlE§ 
NACliONAJLlES 

-38 ~ 

Cu~ndo en una demanda en que se 
pide el pago de perjuicios los hechos 
se relacionan directamente con la ad
ministración de un ferrocarril de pro
piedad de la N ación, la Corte, fun
dada en los artículos 1 Q y 2Q de la Ley 
29 de 1931, ha sentado la doctrina 
de que en acciones de esa naturaleza 
es el Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales la única en
tidad encargada de salir a la defen
sa de los intereses de la Nación, sin 
que pueda admitirse que los agentes 
del ministerio público sean los repre
presentantes judiciales de dicho 
Consejo, porque desde que esta enti
dad tiene un representante especial, 
el administrador general, es a éste 
a quien incumbe de modo privativo 
su rf::preaentación en juicio. En con
secuencia, la Sala ha estimado nece
sario declarar la nulidad de los jui
cios en y:ue se debaten cuestiones a
tinentes a la administración de los 
ferrocarriles del Estado sin citar ni 
oír al Consejo Administrativo de los 
mismo::s. (Auto, Sala de Negocios 
Generales, LII, número 1978 sep-
tiembre 29 de 1941) ........ .' .... . 

CONSlE.lfO AIDMITNliS'll'RA'll.'liV(()) IDJID 
JLOS FlEJRlfWCARJRITJLlE§ 

NACITONAJLlES 

- 39~ 

El legislador concediÓ al Consejo 
Administrativo d~ los Ferrocarriles 
Nacionales de un lado la facultad de 
presentarse ante· los tribunales y au
toridades de cualquier orden, y al 
otorga~le, de otro, derechos y pre
rrogativas de persona jurídica au
tónoma le concedió la ley atribución 
de presentarse en juicio como de
mandante y el deber .de comparecer 
c?~o demandado. Siendo persona ju
ridiCa autónoma, queda; por el mis~ 
mo hecho, sujeto a la obligación, que 
las personas de esa clase tienen de 
responder en juicio por los actos 'que 

303, 11J 



Páginas 
realizan en ejercicio de sus derechos · 
y facultades. El Consejo Adminis
trativo obra como administrador de 
los ferrocarriles nacionales y como 
pers9na jurídica autónoma. Debe, 
por tanto, comparecer en juicio con 
la plenitud de su personería activa 
y pasiva. Si el juicio se sigue sin su 
audiencia queda viciada la actuación 
de nulidad. Esta doctrina de la Cor
te no admite salvedades por razón de 
la época en que haya ocurrido el he
cho fundamental de la acción instau
rada. De admitirlas, se perdería de 
vista que lo J¡Ue se controvierte es 
única y exclusivamente cuál es el 
órgano por conducto del cual d!'!be 
comparecer la Nadón en juicios en 
que se ventilen cuestiones atinentes 
a la administración de los ferroca
rriles del Estado.- De consiguiente, 
es un factor secundario el que la 
creación de ese órgano sea anterior 
o posterior a la época en que se su
cedieron los hechos fundamentales 
del respectivo libelo. Basta con que 
el juicio se promueva como conse
cuencia de actos ejecutados dentro 
de la administración de ferrocarriles 
cuya propiedad corresponde al Es
tado en el momento de introducirse 
la demanda. (Sentencia, Sala de Ne
gocios Generales, LII, número 1977, 

- junio 19 de 1941). . . . . . . . . . . . 97, 2~ y ~8, 
1~ y 2~ 

CONSJEJO ADMKNKS1'1RA1'KVO DIE 
lLOS JFJEIRIROCAJR!RlilLIES 

N ACWN AlLIES 

-40-

El Consejo _Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales· obra como 
administrador de ellos y como per
sona jurídica autónoma. Debe, por 
tanto, comparecer en juicio con la 
plenitud de su personería, activa y 
pasiva. La Nación no comparece ni 
puede comparecer debidamente sino 
por conducto de ese órgano, creado 
por la ley con mira exclusiva en tal 
finalidad, so pena de incurrir en una 
causal de_ nulidad· por · ilegitimidad 
de la personería, no del represen-

' • tante de la parte, porque el Cónse
, jo no representa a la Nación, sino 
por indebida comparecencia al jui-

JUDKCKAJL 

cio de la parte misma, según así lo 
enuncia en primer término el ordinal· 
2Q del artículo 448 del Código Judi
dal. (Sentencia, Sala de Gegocios 

. Generales, LII, número 1977, mayo 
28 de 1941) .....• -.............. . 

CONSJEJO < ADMllNHS1'lRA1'liVO DIE 
lLOS lFIEJRJROCAJRJRlilLIES 

N ACKON AlLIES 

-41-

V arias son las decisiones de la 
Corte en las cuales. ha afirmado su 
concepto sobre personalidad jurídi
ca del organismo denominado Con
sejo Administrativo de los Ferroca
rriles Nacionales y respecto a sus fa
cultades, derechos y atribuciones. 
En ellos expresó la Corte los moti
vos que informan su criterio en cuan
to a la inteligencia de la Ley 29 de 

-1931 en sus disposiciones orgánicas 
de lu entidad, por el texto de éstas, 
por su fin y en razón de ordenamien
tos del derecho civil y de principios -
pertinentes del derecho administra- . 
tivo. El Consejo tiene, con el ejerci.:
cio de su mandato de administrador, 
y en su carácter de persona jurídica 
autónoma, la calidad de estableci
miento público del Estado, con indi
vidualidad jurídica propia para ejer
citar en juicio las acciones y excep
ciones que corresponderían a un par
ticular contra dualquiera persona. 
El Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales tiene deré
chos subjetivos que puede hacer va
ler por la vía judicial o contencioso-

. administrativa, aun· contra· el Esta
do mismo. Por el contrario, dentro 
del seno de este último las ·luchas 
entre los diversos servicios no son 
en principio controversias de perso
nas autónomas, que ,exijan para di
rin'lirlas un acto jurisdiccional. Ca
rla uno de estos servicios carentes 
de personalidad jurídica, no puede 
invocar, frente a los otros, ni un de
recho de propiedad sobre las cosas 
afectas a él, ni un derecho subjetivo 
a la competencia que le fue atribuí
da. Las pugnas entre los distintos 
servicios integrantes de la persona 
moral del Estado son zanjadas por 
tu· vía administrativa median~ un 

Páginas 
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acto jerárquico de autoridad y no de rio subjetivo, en el que se avalúa la 
jurisdicción. Nada de esto último a- temeridad o la malicia (artículos 
contece al Consejo Administrativo 294, 336, 458 y 575 del C. J.). De 
de los Ferrocarriles Nacionales, quien este último texto se deduce que la 
en defensa de los bienes confiados condenación en costas, en a1gunos 
a su cuidado no está sometido a je- juicios, está sometida a la culpa de la 
rarquía administrativa ninguna, ni parte vencida. Si otra cosa ocurriera 
depende de los representantes del Es- la defensa se entrabaría y la promo-
tado para el ejercicio de las acciones ción de una acción se limitaría sin 
civiles que integran su patrimonio razón. La justicia o la temeridad de 
autónomo. (Sentencia, Sala de Nego- un pleito no siempre se presentan 
cios Generales, LII, número 1978, con caracteres traslúcidos, de suer-
septiembre 5 de 1941). . . . . . . . . 289, 1'-' y 2~~o te que quien creyendo que está in-

. vestido de un derecho o de una ac-
CON§1UlL'll'A DE lLA §EN'll'ENCJIA ción demandada, no por esa circuns

tancia obra fatalmente con malicia. 
- 412 _ (Casación, LII, número 1981, no-

viembre 26 de 1941). . ......... 775, 1~~o Y 2~~o 
En la vigencia de la Ley 94 de 

1938 sólo se debe disponer la consul- C · ~ E D li 'JI' O S 
ta de la sentencia cuando la pena 
para el delito sea la que señala el - 45 -
artículo 189 ibídem, doctrina que 
es una nueva aplicación del princi- La acción encaminada a la efecti-
pio de retroactividad de la ley penal vidad de un crédito no pertenece si-
posterior más favorable al procesa- n~ al dueño de és~e. (Casación, LII, 
do. (Auto, Sala de Casación Penal, numero 1977, septiembre 6 de 1941). 

LII, número 1978, diciembre 3. de CUlLl? A y l?~E§UNCJION DE ElLlLA 
1941) · · · · · · · · ·· · · · · · · · · · · · · · · · 246• 2~~o Y PO~ EJL lHIEClHIO A.JfENO QUE 

· ·.:: ,~.·· CON'li'TIWVJER§J!A.S 
EN'll'~JE! COJLONOS 

-413-

Véase: COLONOS. 

D'e manera uniforme y sin recti
ficación alguna a través de su lar.~a 
jurisprudencia ha venido conside
rando la Sala de Casación que la 
cuestión relativa a la condenación 
·en costas no puede ser materia que 
se debata y discuta en el.recurso de 
casación, cuyo principal fin es el de 
rectificar cualquier agravio inferido 
a la ley sustantiva en su aplicación· 
y uniformar la jurisprudencia nacio
nal. En esta materia nue¡otra legisla
ción se inspira unas veces en un cri
terio objetivo, en el que sólo se re
quiere el vencimiento en juicio, y en 
otras ocasioner; se rige por el ente-

247• 1"' CAUSA DA:t\1'0 

-46-
(Véase: l?.ll"<!!SUnl!UciÓllll d12 cunll¡¡Da JIDOlr 

121 llt<!!<elhto ajeno qune eauns12 «li.aiÍiÍo). (Ca
sación del 18 de noviembre de 1941. 
G. J. número 1981). 761, 21¡. 

DECJLA~ACJION DE IHIERJEDJE!J.rel() 

-47-

La declaración de heredero a fa
vor de alguien o el reconocimiento 
de que lo es no requiere escritura 
pública, sino que es materia de una 
providencia judicial que, de un lado, 
no hace tránsito a cosa juzgada ni 
perjudica a terceros, sin que, de o
tro, deje de tener su fuerza legal, 
en cuya virtud, por ejemplo, cuan
doquiera que ese heredero necesite 
acreditar que lo es, lo hace eficaz
mente con copia de ese auto, de co.a
formídad con el artículo 632. A dife-

62,. 2G 



rencia de esa declaración y proban
za, la cesión de derechos heredita
rios tiene que hacerse por escritura 
pública, la que es la obligada prue
ba de este contrato; de suerte que 
quien invoca su calidad .de cesiona
rio tiene que comprobarla con la co
pia notarial registrada de esa escri
tura pública. (Casación, LII, núme
ro 1979, septiembre 20 de 1941) .... 

IDJECJLAJRACWN JQJE JRJEN'll'A 

-48-

En el supuesto de ser falsas las 
declaraciones de renta que haga un 
contribuyente, el Recaudador está 
obligado a interrogar bajo juramen
to los testigos que crea suficientes 
para comprobar la fidelidad de la .de
claración, a exigir informes a las au
toridades inmediatas de la residen-

. da del contribuyénte, y a verificar 
el examen de sus libros. Pretermiti
das ~sas vías amplias y legales 'y a
plicándose el procedimiento señalado 
para casos .de fraude demostrado, 
requerimiento o desobededimiento, 
se úbra fuera de derecho. La facul
tad de comparar el rendimiento de 
una empresa con otras similares del 
Departamento a que pertenece el 
contribuyente, en la liquidación del 
impuesto, sólo es permitida CtJ.ando 
se de~atienden por el declarante los 
requisitos establecidos en las dispo
siciones 106 y 108 del De-creto nú
mero 318 de 1936 y el artículo 12 
de la Ley 81 de 1931. (Sentencia, 
Sala de Negocios Generales, LII, nú
mero 1980, agosto 27 de 1941) ..... 

DlEl!lLAlltACliON JUIDliCliAJL IDlE 
IPJEJR'll'JENJENCKA 

-49-

Au.nque la demanda principal de 
reivindicación no prospere, no pue
de sostenerse que el actor carezca 
de personería sustantiva para que 
contra él no pueda dirigirse eficaz
mente la acción de declaratoria de 
pertenencia por prescripción adqui- · 

~ sitiva de dominio, porque tal acción 
puede incoarse contra cualquiera 

JUIDliCliAJL Jl.O®Jl 
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393, 1~ 

que pretenda disputar la propiedad 
que se ha adquirido, como claramen-
te lo dijo la Corte en su sentencia 
de 2 de octubre de 1941. (Casación, 
LII, número 1980, noviembre 7 de 
1941). . . .................... 652, 1$ y 21). 

DJECJLAJRACKONJES SOJBJRJE 
JRJEN'll'A 

-50-

En el supuesto de ser falsos, adul
terados e inexactos los informes da
dos por un contribuyente o decla
rante del impuesto sobre la renta, el 
empleado recaudador debe interro
gar bajo juramento los testigos que 
crea suficientes para comprobar la 
fidelidad de la declaración, exigir 
informes a las autoridades y verifi
car el examen de los libros del con
tribuyente. Pretermitidas esas for
malidades ordenadas por los ar
tículos 106 y 108 del Decreto 818 de 
1936 y 12 de la Ley 81 de 1931, y 
aplicándose en reemplazo el proce
dimiento señalado para casos de 
fraude manifiesto, requerimiento o 
desobedecimiento, el recaudador o
bra fuera de derecho. La facultad 
de comparar· el rendimiento de una 
empresa con otras similares del De
partameno, en la liquidación del im
puesto, sólo es permitida cuando se 
desatienden por el declarante los re
quisitos establecidos en las disposi
ciones citadas. · (Sentencia, Sala de 
Negocios Generales, LII, número 
1978, agosto 27 de 1941). . . . . . . . . 278, 1~J 

714, 1~J DECRETO JLJEGKSLA'll'KVO NULWJE-
lRO 2197 DlE 1932 ACUSADO 

-51-

De acuerdo con las disposiciones 
de la Ley 78 de 1930 salta a la vis
ta que la Nación, al hacer cesión a 
los departamentos del impuesto so
bre consumo de cervezas, se reservó 
la facultad de fijar en lo futuro la 
taza de dicho impuesto y prohibió 
a las Asambleas modificarlas. De 
manera que la cesión quedó sujeta 
desde su origen a la condición de ser 
el legislador nacional quien debía re-
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guiar en adelante la cuantía de ese 
nuevo gravamen. Se explica y justi
fica esta previsión del legislador na
cional porque esa renta habría de in
fluír en la vida y desarrollo de una 
de las industrias más prósperas e 
importantes del país y no era pru
dente ni científico dejarlo a la libre 
iniciativa y a la natural imprevisión 
de catorce órganos administrativos · 
seccionales, que no podían tener una 
visión nacional y de conjunto del 
problema. Era aceptable que en esos 
casos el poder público del Estado, 
que tiene naturalmente la misión de· 
dictar normas obligatorias de carác
ter nacional, se reservara el papel 

. de agente regulador de estas activi
dades impositivas que tienen su fuen
te y su origen en la ley, porque van 
a afectar un sector importante de la 
economía patria. Y si la cesión fue 
hecha bajo las condiciones anotadas, 
así pasó a manos de los Departamen
tos, en forma tal que las asambleas 
seccionales tuvieron que aceptarla, 
en esa situación condicionada y con
venir en que no le es dable interve
nir, en lo futuro, en la fijación de 
las tasas de dicho impuesto. Ahqra 
bien: si el legislador prohibió a las 
asambleas modificar las tarifas de 
este gravamen, es indudable que se 
reservó para sí esa atribución, pues 
repugna a los principios fundamen
tales de !1acienda pública y de cien
cia fiscal que una vez creado un im
puesto, éste haya de permanecer es
tático, intocable e inmodificable a 
través ·de los tiempos, sin tomar en 
consideración el desarrollo de la ri
queza privada, los progresos de la 
economía en todos sus ramos, la si
tuación general del país y las nece
sidades del Estado en orden al cum
plimiento de sus fines y deberes so
ciales. En una palabra, cuando se 
promulgaron la Ley 81 de 1931 y el 
Decreto Legislativo número 2197 de 
1932, dictado en virtud de las facul
tades extraordinarias conferidas ·al 
Organo Ejecutivo por la Ley 23 de 
1932 --que son los instrumentos a
cusados y que rebajan ambos las ta
sas de este impuesto- actuaba el le
gislador con plena y expresa atribu
ción para hacerlo, porque se había 
lt'eservado esa facultad. (Sentencia, 

JTUJDTICJIA1L 
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de la Corte Plena, LII, número 1978, 
diciembre 12 de 1941). . . . . . . . . 167, te. y 21 

IDECJRE'll'O NUMERO 4 IDE Jl94Jl., 
ACUSAIDO EN SUS AlR'll'TICUlLOl§ 2° 
Y 4o COMO llNCONS'll'TI'll'1UCWNA1L 

~52-

La Corte ha sentado repetida.s ve
ces la doctrina de que cuando un De
creto tenga por fundamento una ley, . 
no hay lugar a fallar la demanda de 
ine~equibilidad que contra el prime
ro se formule, en tanto que no se 
haya acusado también la ley en que 
éste se apoye. Se explica y se justi
fica esa interpretación jurispruden
cia! porque en tal caso la sujeta ma
teria al control constitucional de ia 
Corte es una sola e idéntica, tanto 
en la ley como en el acto ejeeutivo 
acusado, y no sería posible decidir 
sobre su exequibilidad sino tenien
do a la vista el acto legislativo que 

• ha servido de fundamento al admi
nistrativo. Mas cosa distinta ocurre 
cuando el Organo Ejecutivo dicta un 
Decreto o reglamento administrati
vo en ejercicio de la potestad regla
mentaria que le otorga y rec:onoce 
el ordinal 39 del artículo 115 de la 
Constitución Nacional. Convienen to
dos los tratadistas en aceptar el re
glamento administrativo como una 
necesidad indispensable para ejecu
tar la ley y velar porque ella tenga 
la aplicación y · operancia completas 
que quiso el legislador. De ahí que 
la potestad reglamentaria viene a 
ser, en su origen y en su eBencia, 
una facultad constitucional especial 
conferida al Ejecutivo con el fin de 
desarrollar la ley. Por este aspecto 
es, a no dudarlo, una competencia 
constitucional que se le otorga para 
la. cumplida ejecución de las leyes 
(artículo 115, ordinal 3Q, C. C.). Pe
ro es oportuno recordar que la Cor
te ha sostenido siempre la doctrina 
de que cuando el reglamento admi
nistrativo extralimita la ley y entra 
a regular cuestiones no contenidas 
en el estatt1to legal respectivo, ex
tralimita igualmente esa competen
cia constitucional y equivale eniong 
ces a una nueva ley, lo cual eonh·a
ría nuestra organización insUtuci(lo 
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nal sobre limitación e interdependen- rácter reglamentario y entraña, sin 
cia de los órganos del poder público lugar a duda, 'U]la aplicación del ar-
Y sobre el normal ejercicio de la po- tículo 2543 del Código Civil, a de-
testad reglamentaria.Al precisar esta terminada categoría de créditos del 
tesis sobre ejercicio normal de la po- Estado; Dentro de las_ fae.ultades 
testad reglamentaria, conviene afir- constitucionales del go_bierno no es-
mar que el Jefe del Estado carece de tá la· de consagrar esa clase de re-
competencia constitucional para· in- glamentos. Tales normas sólo puede 
corporar al decreto reglamentario, liarlas el congreso, a quien exclusi-
dictado en ejercicio de la facultad vamente compete la facultad legisla-
ferida en el ordinal 3Q del Art. 115 de tiva. Un mandato semejante cohsti-
la Carta, toda cuestión, previsión o tuiría un fallo general, anticipado 
norma reguladora que no e¡:¡té com- y unilateral dictado por el gobier-
prendida en la ley y que no haya si- no en relación con determinada ca- -
do dispuesta y ordenada claramente tegoría de obligaciones contra el Es-
por el legislador, como cánon positi- tal·lo, juzgadas prescritas, sin previa 
vo de imperativo cumplimiento. En dedsión de los jueces competentes, 
los artículos 2Q y 4Q del Decreto nú- para el efecto de negar de plano su 
mero 4 de 1941, que son reglamen- reconocimiento administrativo, for-
tarios de la Ley 44 de 1940, .aparece zando de esta manera al acreedor a 
claro e indudable con la sola lectu- que estime vigente su derecho a re-
ra de su tenor literal, que se preten- currir necesariamente a la justicia 
c;Ie limitar administrativamente . el ordinaria. Tal situación, por una 
gravamen arancelario antes creado, parte, entraña un verdadero privile-
aplicándolo tan solo a los periódicos gio en favor del Estado, cuya crea-
Y revistas impresos en el exterior eión es materia ajena al objeto de 
que contengan avisos o propaganda la potestad reglamentada del ejecu-

-rle casas o emJ!)resas d.omiciliadas eJIU tivo dirigida primordialmente a ase-
Colombia, vale decir, en sustancia, gurar la cumplida ejecunción de las 
que excluye arbitrariamente de tal leyes, por lo cual el reglamento no 
contribución nacional fijada sin esa debe tocar materias extrañas a la 
limitación por la Ley 44, a todas las respectiva- ley; no· puede crear nue-
publicaciones extranjeras que sólo vos derechos ni afectar los existen-
contengan propaganda o avisos de tes, menos si son éstos de índole pa-
entidades anunciantes no domicilia- trimonial; y por otro aspecto esta-
das en el país. Aparece evidente la blece una dualidad incompatible con 
extralimitación funcional en el ejer- la noción de ley -que según la de-
cicio de la potestad reglamentaria, finición corriente- "es regla gene-
porque el legislador quiso, y así lo ral de conducta", por lo tanto obli-
expresó con toda claridad en el pre-. gatoria para gobernantes y goberna-
cepto legal que se pretende regular, dos en sus respectivos casos; Lo que 

·que toda propaganda o aviso realiza- significa que tratándose, por ejem-
do en publicaciones extranjeras pa- plo, del mismo crédito a cargo del 
gara un gravamen arancelario por Estado la norma de la prescripción 
su entrada al país. (Sentencia, Sala debe ser idéntica cualquiera que sea 
Plena, Lll, número 1980, marzo 27 la autoridad, administrativa o judi-
de 1942). · ..................... 579, 1~ y 2~ cial, que conozca de la consiguiente 

· y siguientes reclamación de pago, pues no se cort-

IDJECJRE'll'O NlLJME~O 1270 IDE 1939; 
SOJBJRE JRJ&}GJLAMEN'll'ACITON IDEJL
COJBJRO IDE CJREIDI'll'OS I?OJR SEJR
VITICWS l?lRES'll'AIDOS- AJL GOJBITEJR
NO, ACUSADO COMO ITNCONS'll'IT
'll'lLJCITONAJL EN SlLJ AlR'll'ITClLJJLO 29 

La disposición acusada es de ca-

cibe que en materia que reclama co
mo ninguna. unidad jurídica, la pau
ta del gobierno sea distinta de la que 
pueda adoptar la justicia ordinaria. 
Como se quiso, además, interpretar 
el artículo 2543 del C. C., debe agre
garse que la interpretación de las le
yes, por mandato del artículo 25 del 
mismo Código,· ya sea en relación 
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con gobernantes o gobernados, sólo El delito de carácter militar no re-
corresponde al legislador y no al go- quiere, para serlo, la calidad de :mi-
bierno. Por consiguiente, el artículo litar en el agente, puesto que los in-
acusado viola, entre otros, los ar- individuos civiles pueden infringir la 
tículos 54, 69, ordinal 19, y 115 or- Ley 84 de 1931. 
dinal 39 de la nueva Codificación De consiguiente, el peculado que · 
constitucional. (Sentencia de la Cor- se imputa a X. X., contador-pagador 
te Plena, LII, número 1978, octubre del ejército, debe juzgarlo un Con-
17 de 1941) ................... 162, 11). y 2e sejo de Guerra Superior y no un Juez 

Superior de Distrito Judicial, de 
donde se deduce que la Corte no tie
ne por qué dar el concepto a quEl se 
refiere el artículo 58 del Código de 
Procedimiento Penal. 

IDIElLIEGACWN ITRii!lP'JE~lFJEC'lrA 

Según J osserand la delegación im
perfecta es un acto por el cual una 
persona prescribe a otra obligarse 
hacia un tercero. Es ésta una defi
nición de carácter genérico aplicable 
tanto a la delegación perfecta como 
a la imperfecta; la diferencia entre 
las dos, radica en el resultado a que 
conduzca la orden: si ella tiene vir
tud suficiente para liberar el dele
gatario al delegante de una obliga
ción preexistente, se tiene la dele
gación perfecta, acto preparatorio 
anterior al de la novación, la cual 
se produce al aceptar el delegatario 
el cambio de· deudor; si por el con
trario, la promesa sólo tiende a a
gregar una nueva · seguridad o ga
rantía a la obligación debida por el 
delegante, se tiene entonces la dele
gación imperfecta. (Sentencia, Sala 
de Negocios Generales, LH, número 
1978, octubre 15 de 1941) ........ . 

ID JElLIT'lrO lWITlLIT'lr A~ 

-55-

El que siendo contador-pagador 
de alguna unidad del ejército se sus
trajere caudales que a su cargo se 
encuentren como tal empleado admi
nistrativo, comete un peculado cuyo 
conocimiento no corresponde a los 
Jueces Superiores, porque la compe
tencia, en semejante caso, está atri
buída a fuero especial, según la ex
cepción que señala el artículo 45 de 
la Ley 94 de 1938. En tales condicio
nes el delito se sale de las reglas del 
Derecho Penal común u ordinario, 
para convertirse en un hecho que cae 
bajo la jurisdicGión de la justicia 
militar. 

/ 

327, 

Aquí la palabra fUllero significa 
el sometimiento de X. X. a la potes
tad militar, en quien concurren el 
derecho y el deber de juzgar priva
tivamente al sindicado. (Auto, Sala 
de Casación en lo Criminal, L:U, nú-
mero 1981, mayo 20 de 1942). . . . . 870, 2$ 

IDJElWANIDA Y IDJElWANIDAIDO 

-56-

La comparecencia en JUICio es un 
derecho personal y directo cuyo e
jercicio corresponde a las personas 
según puedan o no comparecer de 
acuerdo con la ley, pero no con la vo
luntad arbitriaria de los funciona
rios judiciales. En la relación jurí
dico-procesal, constitutiva de la base 
inmodificable de la litis, figuran co
mo sujetos imprescindibles el actor 

1¡¡. y el demandado, fuera del func:iona
rio que actúe como órgano de la ju
risdicción correspondiente. La deter-

. minación de estas personas y su posi
ción procesal es uno de los elemEmtos 
esenciales de la demanda según los 
artículos 205 y 227 del C. J., conten
tivo el último de las definiciomls de 
las partes litigantes, la demandan
te como la que reclama ante el ór
gano judicial la eficacia de un dere
cho, y la demandada, la persona con
tra quien se dirige la acción. Es del 
exclusivo arbitrio del actor el seña
lamiento de la persona a quien aspi
ra a vencer en juicio para obtener 
una sentencia de Juez, y éste no pue
de a voluntad y discreción variar la 
señalada en la demanda ni for:~:ar a 
nadie a que responda como deman
,dado en un pleito en que no ha sido 
citado. El funcionario judicial ante 

j 
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DJEJRJEICIHIOS U'lrKGITOSOS 

-58-

Un derecho se entiende litigioso 
desde que se notifica judicialmente 
la demanda (artículo 1969 del C. 
C.). Mientras eso no suceda, la ac
ción o derecho transmitido no entra 
en esa categoría. (Casación, LII, nú
mero 1979, septiembre 26 de 1941). 

DJESUNDJE 

-59-

quien se presente ·una demanda sin 
demandado o con mal demandado no 
puede oficiosamente enmendarla y 
corregirla cambiando, o inventando 
uno de los sujetos de la relación ju
dicial. La libertad del Juez que pre
side y dirige los debates judiciales 
está limitada por la voluntad e ini
ciativa de las partes litigantes en to
do lo relacionado con la determina
ción de l&s bases fundamentales del 
litigio, que forman asímismo la pau
ta obligatoria de la sentencia. Es ne
cesario que el contenido de la deman
da se regule con observancia de las 
exigencias legales para determinar 
en cada caso la obligación concreta Innumerables veces ha dicho la 
que corresponde al Estado en su con- Corte que el motivo segundo de ca-
dición de sujeto, tanto del poder co- sación tiene lugar cuando la sentencia 

11005 
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404, 1'~-

mo del deber de administrar justi- resuelve sobre puntos ajenos a la 
cia, y en la ley de procedimiento ci- controversia, o cuando deja de decidir -
vil están enumeradas las condicio- sobre los que han sido objeto del liti-
nes y requisitos que debe reunir u- gio, o se condena a más de lo pedi-
na demanda para que sea base ad- do o se deja de fallar sobre alguna 
misible de litigio. Si la que se pre- de las excepciones perentorias ale-
senta para dar principio al juicio no gadas, cuando sea el caso de hacer-
contiene las designaciones y requi- lo, pero en manera alguna puede in-
sitos que debe contener o adolece de vocarse sobre el hecho de que las 
oscuridad en sus pedimentos, el Juez conclusiones de la sentencia no sa-
se abstiene de darle curso mientras tisfagan, desde el punto de vista del 
no sea corregida o aclarada, expre- éxito judicial, ·las ¡aspiraciones de 
sando los defectos de que adolece, quien promueva una acción. Este as-
pero no puede hacerlo por su propia pecto, vinculado propiamente a la le- · 
personal iniciativa. (Casación, LII, galidád del fallo Y a la juridicidad 
número 1978, agosto 12 de 1941). . . 179, 2"' y de sus fundamentos, es constitutivo 

180 1 f/. de una causal diferente, la primera, 

DEMANDA Y SU ~N'Jl'JEJRJ?JRJE. 
'll'AC~ON 

-57~ 

Ha sido permanente doctrina de 
la Corte la de que la demanda es sus
ceptible de interpretación y que ·los 
juzgadores deben relacionar todos 
los elementos que la integran, ·sus 
pedimentos, sus razones jurídicas o 
fundamentos de derecho y sus he
chos fundamentales, en busca de la 
verdadera intención del actor para 
determinar la naturaleza y especie 
de la acción incoada y estar espe
cialmente a ella cuando no pugne a
biertamente con el contexto del libe-

'll,. lo original. (Casación, LII, número 
1981, noviembre 28 de 1941). . .... 

' en que están previstas la¡;¡ violacio-
nes de la ley sustantiva, directamen
te o como consecuencia de errónea 
apreciación de pruebas judiciales. 
Teniendo por objeto exclusivo el jui
cio de deslinde la creación de la raya 
divisoria de las heredades colindan
tes, no es incongruente la sentencia 
que la fija aunque la línea que se a
dopte sea distinta de las que las par
tes pretenden, porque es evidente 
que la decisión judicial puede fijar, 
sobre la apreciación de las pruebas 
que determine la ley, un deslinde di
verso del que propugnan los litigan
tes. Todo~esto está dentro de la na
turaleza y objeto de'la acción de des
linde, de modo que no es proceden
te hablar de incongruencia en rela
ción con determinada línea divisoria. 
Es a la entrada del juicio de deslin-

790, 2fl. de, de conformidad con el artículo 
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862 del C. J., donde tiene lugar la 
consideración de si el actor presen-
tó o no título correspondiente y las 
demás pruebas en que funde su de
recho. Calificada esta cuestión por 
el Juez y llevado a cabo 'E!l deslinde 
después de surtidos los trámites es
peciales del título XXVI der C. J., en 
que hay incidente exceptivo, en el 
juicio ordinario que se desprende del 
especial cuando dentro de los diez 
días siguientes a la fecha de la di
ligencia alguno: de los interesados 
manifiesta su inconformidad con el 
deslinde y formula su oposición a 
él, ya no es posible revivir la cues-
tión relacionada con el derecho para 
demandar el deslinde, como lo era 
bajo el imperio del abolido artículo 
272 de la Ley 105 de 1890 que ex
presamente lo establecía, porque 
siendo indispensable ahora probar 
plenamente tal cosa desde la presen
tación de la demanda, el nuevo pro
cedimiento circunscribió precisamen-
te ol objeto del juicio ordinario a la 
rectificación o ratificación del des
linde practicado. (Artículo 870, C. 
J.). En el juicio especial de deslin-
de, aunque se convierta en ordinario 
por virtud de la oposición, no se ven-
tila la propiedad del terreno ni el de
recho de posesión para ampliar o 
restringir en consecuencia los térmi-
nos territoriales de la heredad, por-

Páginas 
pico fin el de fijar, aclarar o rectifi-
car la línea de demarcación entre dos 
o más predios vecinos y fijar los co
rrespondientes hitos o mojones con 
vista de las escrituras, documentos 
y demás pruebas que les sean pre
sentadas al juzgador. Quizá vale de-
ctr que es éste un juicio de caráeter 
puramente geográfico o geométric.o, 
en que toda otra cuestión sería en él 

-extraña, dada la naturaleza especial, 
conforme a los artículos 862 y :3i
guientes del Código Judicial. En u
na demanda de oposición al deslin
de se puede pedir que la línea divi
soria se fije teniendo en cuenta ta
les o cuales linderos, aunque no apa
rezcan expresados en la demanda 
con que se inicia el juicio de deslin
de. Es partición en consecuencia o
bligada de la disconformidad del o
positor. Otra cosa es gue no pros¡)e
re la petición sobre l~nderos, hecha 
en la demanda de oposición, por no 
haberse aducido pruebas irrefraga
bles de que sqn los indicados por el 
opositor los verdaderos. (Senteneia, 
Sala de Negocios Generales, LII, nú·· 

_ mero 1979, noviembre 12 de 1941). 515, 2~ y 
siguientes 

/ 

IDJESUNIDJE 

~ 61-que de entrar a la decisión de estas 
cuestiones extrañas a la comprensión 
jurídica de la acción, se la haría de-
generar en otra de naturaleza com- En un proceso sobre deslinde no 
pletamente distinta como sería la se discute el dominio propiamente 
reivindicatoria 0 de dominio a cuyo dicho de los bienes inmuebles que: se 
régimen probatorio tampoco· es legal quie:~ delimitar, :!li el v~lor o ,esti-
someter un juicio de deslinde. (Ca- macwn. total d; esto.s •. sn:~o cu~l es 
sación, LII, número 1981, enero 30 · _ en realidad la lmea diVIsona o lm~e-
de 1942) 860 . 1~ 2~ ro que los separa, a efecto de stma

. · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · · si' i Y e larla sobre el terreno. Bien es ver-
. Y gu ent s dad· que esta acciQn de deslinde pue

IDE§lLTINIDIID 

El juicio de deslinde no tiene por 
objeto recuperar la posesión, el domi
nio, el usufructo o el uso de porciones 
de tierra de que se haya privado a 
quien alegue y pruebe algún derecho 
real en ella. Dicho juicio tiene por ú-

de afectar el dominio o parte d'~ él, 
en la zona que debe delimitarse;, pe
ro de esto no puede deducirse que 
se trate de una controversia en que 
haya de decidirse sobre cuestión tan 
trascendental como es la del domi
nio de uno o más bienes cuya ir..ves
tidura o ejercicio se disputen las 
partes en el proceso. (Auto, Sala de 
Casación Civil, LII, número 1977, 
septiembre 10 de 1941). . ........ . 

J 
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IDESlLllNlllE no se puede concluír que no se pue

da proceder coetáneamente en guar-
- 62 _ da de los intereses del fisco a quien 

se pretende defraudar, máxime cuan-
La ley establece tres géneros de do se desconoce el paradero del obli-

oposición al deslinde: a) la que se gado en primer término y cuando ha 
refiere a la posesión provisional en sido necesario nombrarle un curador 
que el juez deja a las partes en pose- - ad litem; esta situación es de suyo 
sión de los respectivos terrenos, en insegura Y su riesgo es dable neu-
el acto de la diligencia; b) la que -tralizarlo por medio de la acción efi-
puede hacerse al deslinde dentro de caz contra el otro responsable, obli-
los diez días siguientes a la fecha de gado en segundo término. Cuando 
la diligencia, y e) la que se hace al una obligación pesa sobre dos per-
deslimde en juicio ordinario. La pri- sonas Y se dice que sobre la una en 
mera oposición se presenta en el ac- primer término, la otra forzosamen-
to de la diligencia ; la segunda den- _ te ha de ser obligada en segundo tér-
tro de los diez 6ías siguientes a su mino o subsidiariamente, por el to-
fecha; la última en cualquier tiempo tal de la deuda, se entiende, ya que 
anterior a ~la prescripción de la ac- por el hecho de ser subsidiaria la o-
ción ·de oposición. El derecho a pro-_ bligación no se divide, si en la línea 
poner la primera oposición surge de o grupo correspondiente a la fianza 
los términos del artículo 869 del C. no solidaria, sólo hay un obligado. 
J. que sugiere la oposición a la pose- En otros términos: el fiador; aunque 
sión en el acto mismo de la diligen- no se haya obligadÓ solidariamenté 
cia de deslinde y amojonamiento con con el deudor principal, cuando es 
la prevención de que la no asisten- único, responde del total de la deu-
cia de la parte o-partes al acto, so- da. La división no cabe sino entre 
lamente perjudica a ellas mismas, obligados de una misma línea: la 
por cuanto pierden la oportunidad compuesta por los fiadores simples 
de oponerse en el momento previsto o la formada por los deudores prin-
para hacerlo. El derecho a proponer cipales no solidarios. No podría pre-
la segunda oposición al deslinde, lo tenderse, por ejemplo, que existien-
consagra el artículo 871 del C. J. do ambas, con pluralidad de sujetos 
dentro de los diez días siguientes a cada una, se dividiera la obligación 
la fecha de la diligencia. El derecho entre deudores principales y obliga-
a presentar la tercera oposición, tam- dos subsidiarios. Imagínese una deu-
bién al deslinde, surge del mandato da de $ 100.00 que pesa sobre dos 
del artículo 870 ibídem, la que pue- deudores principales no solidarios y 
de presentarse en cualquier tiempo sobre dos fiadores simples. Si el a-
después de transcurridos los dos pri- creedor dirige su acción contra un 
meros momentos de oposición, pero fiador. éste no podría pretender la 
ella no se decide dentro del juicio división de la deuda en cuatro par-
especial de deslinde y amojonamien- tes, puesto que ese derecho no pro-
to sino en juicio separado, ordinario. cede sino entre los compónentes -de 
(Auto, Sala de Negocios Generales, cada grupo. de obligados. Habría, 
LII, número 1980, noviembre 15 de ..- pues, de resignarse a que se le eje-
1941). . ..................... 723, 1' y 2~J cutara por $ 50~00. De la misma ma-· 

- nera, o por idéntica razón, uno de 
los deudores contemplados en el e-

IDEUIDOIRES PIRllNCllP AlLES Y jemplo, no podría pretender que la 
IDEUJDOIRES NO SOlLlliDAIRllOS deuda se dividiera en forma de co

rresponderle a _él únicamente el pa
do de la cuarta parte, o sea, $ 25.00. 

~ 63 - Sólo que el obligado en segundo tér
mino pudo oponer el beneficio de ex-

-"'- Cuando se dice que una p_ersona es r.usión. (Sentencia. Sala de Negocios 
·responsable de un alcance en primer Generales. LII,- número- 1977, mayo 
término y otra eri segundo, de ello 29 de 1941). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . Slp 2e 
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~ 641-

La ley consagra el medio de con
tradicción de un peritazgo por error 
grave, dolo, fuerza, en forma limita
tiva y dentro del valor jurídico que 
tiene cada una de esas expresiones, 
Por tanto, resulta impropio que co
mo objeción de error grave se pre~ 
sente el hecho de que la parte d~ 
mandada no cometió el acto ilícito, 
porque no es materia de una excep
ción. El error grave tiene la carac
terística de ir contra la naturaleza 
de las cosas, o la esencia de sus a
tribuciones, comp cuando se afirma 
que un objeto o persona tiene deter
minada peculiaridad y resulta que 
tal cualidad no existe, o en tener por 
blanco lo que es negro o rosado. 
(Auto, Sala de· Negocios Generales, 
LII, número 1981, febrero 18 de 
1942). . . . .................... . 

IDliC'lrAMEN IP'E~liCITA1L 

-65-

El fallador no está obligado a con
siderar el dictamen pericial como ple
na prueba sino en tanto que él, por 
las explicaciones y fundamento que 
contenga el acta respectiva, le lleve 
al ánimo la convicción de que la re
gulación numérica está ajustada a. 
la realidad de los hechos. (Casación, 
LII, número 1981, noviembre 18 de 
1941). . . . .................... . 

IDITC'lrAMJEN IP'JEJR.ITCIIA1L 

-66-

Es preciso no confundir dos co
sas jurídicamente distintas: el error 
grave en un dictamen pericial, y la 
deficiencia en la fundamentación del 
mismo. El error supone conceptos 
objetivamente equivocados y da lÚ
gar a que los peritos que erraron en 
materia grave sean reemplazados 
por otros. La '(}eficiencia en la fun
damentación del dictamen no impli
ca necesariamente equivocación, pe
ro da lugar a que dicho dictamen sea 
descalificado como plena- prueba en 

el fallo, por falta de los requisitos 
legales necesarios para ello. (Auto, 
Sala de Negocios Generales, LII, nú-
mero 1977, junio 30 de 1941). . . . . . 105, 2~ 

IDTIC'lr AMJEN IP'JE~ITCIIA1L 

-67-
La prueba pericial no obliga al 

Juez sino mediante la valuación ju
rídica que de ella haga, pero advir
tiendo que "esta facultad judicial de 
calificación fundamental del peritaz
go no autoriza, tratándose de avaltíos 
o de cualquier regulación en cifra 
numérica, para que los magistrados 
o jueces procedan a fijar el precio 
o la estimación de las cosas que de
ben ser apreciadas o estimadas para 
decidir la controversia, con presein
dencia o alteración del dictamen pe
ricial, como lo estableGía el artíe:ulo 
79 de la Ley 105 de 1890 en el anti
guo régimen probatorio. Ahora los 

883, 2' casos ·que pueden ocurrir sobre j·us
tiprecio judicial del mérito del pe:ri- · 
tazgo cuando se trata de avalúos o 
de cualquier regulación en cifra nu-

. mérica están previstos y regulados 
en el artículo 721 del C. J., así:: Si 
el dictamen uniforme de los peritos 
es explicado y está debidamente fun
damentado en concepto del Juez,. en 
relación con todos los elementos del 
proceso y ha sido obtenido además 
con observancia de las fórmulas y 
requisitos legales, tiene el valor de 
plena prueba y obliga al Juez. Si hay 
desacuerdo entre los dos peritos por 

762, 2~ divergir en la conclusión del valor, 
qual!lb]lm ~ebeat1L1lr, como el artículo 
que se estudia ha de relacionarse 
con el 716 .del C. J., la intervención 
del perito tercero puede plantea:r una 
de estas dos situaciones, cuando no 
adhiere al dictamen de uno de los 
dos principales: si las tres cifraH del 
avalúo son distintas y la diferencia 
entre los dos extremos no excede del 
cincuenta por ciento de la cantidad 
menor, el Juez queda obligado, na
turalmente si se llenan también las 
condiciones generales ya vistas, por 
el medio aritmético, esto es, la df:ra 
que resulte de dividir por tres In su
ma de las tres cantidades. En el ca
so de que la diferencia entre las ci
fras extremas de los tres ava1úog exo 
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ceda de la mitád· de la cantidad me- 120 de 1928, lo mismo que del fin 
nor, es el único evento en que el juez perseguido con la acción, se ve que 
tiene facultad leg·al para hacer la re- al usucapiente corresponde la deter-
gulación que estime equitativa con- minación o escogencia de su deman-
forme a los mismos dictámenes y de- dado, que tiene que ser la persdna 
más elementos del proceso, o para contra quien pretenda hacer valer 
decretar de oficio otro avalúo por su adquisición por pretender o te-
medio de peritos que él designe. (Ca- merse que pretenda ese demandado 
sación, LII, número 1978, agosto 21 algún derecho a la cosa que se ha 
de 1941). . . ................. 211, 1~ y 2~ prescrito, y para producir en rela-

DliC'Jl'AMEN IP'ElRliCliAJL 

-68-

Es evidente a todas luces que al 
juzgador corresponde apreciar el dic
tamen pericial, examinar si los jui
cios o razonamientos deducidos por 
los peritos de los testimonios que fi
guran en el proceso tienen un firme 
soporte legal, o si los demás elemen
tos de convicción que para ello tu
vieron en cuenta los expertos care
cen o no de fuerza suficiente para 
apoyar las respectivas conclusiones 
del peritazgo. Si se objeta un dicta
mén pericial por error grave, los co
rrespondientes reparos deben poner 
de manifiesto que el peritazgo tiene 
bases equivocadas de tal entidad o 
magnitud que imponen como conse
cuencia necesaria la repetición de la 
diligencia con intervención de otros 
peritos. Este es precisamente el sen
tido natural y obvio del artículo 720 
del C. J. Pero si las objeciones con
tra el peritazgo se encaminan a des
truír todas las argumentaciones de 
los expertos, atacando a fondo las 
conclusiones a que han llegado me
diante razonamientos más o menos 
ajustados a las leyes del raciocinio, 
entonces resulta ilegal justipreciar 
la obra de los peritos dentro de un 
simple incidente de objeciones, ya 
·que la cuestión así planteada sólo 
compete al juzgador al tiempo de pro
nunciar la decisión de fondo. (Auto, 
Sala de Negocios Generales, LII, nú
mero 1978, septiembre 29 de 1941). 

DOMliNliO 

= 69 ~ 

306, ¡ .... 

De lo{!! términos claros de la ley 

y 2~ 

ción con él los efectos señalados en el 
artículo 12 de dicha ley. A falta de 
personas conocidas o presupuestos 
interesados contra los cuales se quie
ra hacer valer la prescripdión, eJ 
que tenga a su favor una usucapión 
legalmente cumplida y quiera ha
cerse a un título de dominio con la 
sentencia judicial de pertenencia, se
guirá el juicio ordinario con audien
cia del Ministerio Público Ém la for
ma prescrita en los artículos 6 a 11 
de la precitada ley. (Casación, LII, 
número 1979, octubre 2 de 1941). . . 419, 2$ 

lEJECUCliON DE SEN'll'JENCITAS 
EX'Jr~ANJE~AS 

~ 70-

Las acciones que emanan de los 
derechos que .se persiguen por medio 
de la sucesión por causa de muerte, 
no son acciones reales ni personales 
únicamente, puesto que tienen por 
objeto la transmisión de la propie
dad que puede consistir en cosas 
muebles o inmuebles. En consecuen
cia, la decisión de un tribunal ex
tranjero en que se abre la sucesión ~ 
de una persona, no comporta el ejer
cicio de una acción personal, sino de 
una mixta y, por tanto, no puede 
cumplirse en Colombia. Nuestro Có
digo Civil acepta lo que los comen
tadores de derecho internacional pri
vado denominan estatuto real, con
forme al cual tanto los bienes mue: 

· bies como los inmuebles del territo
rio nacional se rigen por la ley lo
cal, y sea cual fuere la nacionalidad 
del propietario de bienes situadoa en 
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Colombia, las leyes de este país se
rán las que se apliquen para deter
minar las diferentes clases de aqué
llos; los medios de adquirirlos, su 
posesión, enajenabilidad absoluta o 
relativa y, en general, todas las re
laciones de derecho de carácter real 
de que son susceptibles. Esas dispo
siciones referentes· al régimen de la 
propiedad raíz se consideran en cada 
nación como de orden público por 
hallarse establecidas en favor del in
terés general del Estado, y de ahí 
se concluye que los propietarios de 
bienes situados en Colombia no po
drán alegar respecto de éstas las le
yes de su país en contra de la ley lo
cal, pues si ésta limita el ejercicio 
del derecho de propiedad, no lo ha
ce consultando el iiJterés particular 
del dueño sino el interés general del 
Estado.: por razones de orden econó
mico, ni lé sería lícito al extranjero, 
cualquiera que fuese la legislación 
de su patria, invocarla para pedir 
que sobre sus bienes no pesen los 
gravámenes que, por motivos de uti
lidad social, se han establecido o se 
establezcan sobre la propiedad in
mueble. Por tanto, cualquier senten
cia extranjera que afecte el estatu
to real se considera que afecta tam
bién la jurisdicción nacional. (Sen
tencia, Sala de Casación Civil, di
ciembre 3 de 1941, LII, número 
1981) ........................ . 

lEMllLAJRGO 

-71-

Si por enajenación se entendiera 
dentro del numeral 3Q del ·artículo 
1521 el registro, hasta carecería de 
objeto esta disposición de la ley, la 
que contiene disposiciones terminan
tes que prohiben proceder a inscri
bir transferencias de bienes embar
gados. Ese numeral 3Q no mira tan· 
to al Registrador como a las partes 
contratantes, cuyas voluntades se a
cuerdan y formulan y toman exis
tencia legal, tratándose de compra~ 
venta de inmuebles, al otorgarse la 
correspondiente escrr.tura pública. 
Lo que sigue es ·algo diferente e in-· 
dependiente de esa voluntad, al pun
to de que el vendedor no podría por 
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su solo querer impedir que esa escri
tura se registrase, aunque la ley no 
le impusiese el deber de proveer a 
su inscripcióñ. La ley ha estableci
do la ilicitud de la enajenación de 
bienes embargados por razones de 
orden público. N o sobra recordar que 
la Ley 50 de 1936 al hacer saneables 
las nulidades absolutas, contra lo 
que en forma rotunda establecía el 
Código y la Ley 95 de 1890, exce¡r 
tuó de esta posibilidad de favor las 
procedentes de ilicitud en. causa u 
objeto. Visible es la diferencia entre 
una compraventa cuya estcritura se 
otorga estando embargados los res
pectivos bienes en actuación contra 
el vendedor, y una en que al otorgar-
se la escritura no hay embargo al
guno y cuando ella llega a la oficina 
de Registro . tropieza con que entre 
tanto se ha inscrito un embargo de 
esa clase. En este último evento la 
concurrencia de voluntades adviene 
libre de la ilicitud bajo la cual se 
produjo en el otro caso opuesto; y 
si no hay allá ilicitud, la imposibili
dad de registrar nace de la vigencia 
del embargo y cesa cuando ést«~ se 
cancele, sin motivo entonces ya p·ara 
no registrarla ni para tachar la ins. 
cripción a que entonces se proceda. 
El derecho de prenda- general del a
creedor sobre' los bienes del deudor, 
consagrado en nuestro Código en su 
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812, 2$ artículo 2488, se singulariza, en ca·· 
mino hacia su efectividad, con el em
bargo de determinado bien o biemes. 
medida que cuando se trata de in· 
muebles, se realiza por el registro de 
la respectiva providencia judicial en 
el libro especialmente creado y des .. 
tinado por la ley al efecto. Aquel mis_
mo derecho cumina en el remate, que 
es la venta hecha por autoridad de 
la justicia y en la que el juez es el . 
representante legal del tradente, que 
en una ejecución es el ejecutado (C. 
C. artículo 741). De ahí que una vez 
aprobado el remate, haya de ir Em lo 
posible el expediente a l~ oficina de 
Registro para que aquél se inscriba 
con la preferencia impuesta por el 
artículo 1052 del C. J. Lo ordenado 
en esta disposición, congruentemen
te con la idea del numeral 3Q del ar
tículo 1521 del C. C., hace ver que 



GACETA.' 

. desde luego debe procederse a la 
inscripción del remate, aunque el 
embargo dictado en el mismo juicio 
no se haya cancelado aún, pues que, 
de un lado, media la autorización y 
aún orden del Juez, y de otro, y an
te todo, sería absurdo encontrar pa
ra el registro del remate valla -en él 
auto de. embargo y su anotación, que 
son el punt9 de partida de los me
dios conducentes para llegar al re
mate como fin. El embargo impide 
que lo embargado salga del patrimo
nio del deudor y le señala como des
tinación el pago respectivo. No se 
comprendería que para registrar el 
remate por el cual se llega al pago 
fuera preciso cancelar previamente 

·aquel decreto. Mas, sea de ello lo que 
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dichú 'la Corte, la situación jurídica 
del empleado frente a la Adminis
tración, no p·aede considerarse como 
ia de un contratista, porque en el 
contrato de arrendamiento de servi
cios las condiciones se fijan por vo
luntad de las partes, en tanto que 
las condiciones' a que .debe someter
se el empleado las señala la ley o el 
reglamento. Las. obligaciones tanto 
del empleado como de la Adminis
tración no emanan, pues, de un con
trato, sino que tienen su fuente en 
la Jey. (Sentencia, Sala de Negocios 
Generales, LII, número 1981, febre-
ro 27 de 1942) ......... .' ........ . 

EMPLEADOS lP AJR'll'KCUJLAJRE§ 

fuere, s-i por aplicar rigurosamente _ 7 4 _ 
las supradichas disposiciones prohi- Los derechos _ consagradós por el 
bitivas se provee ante todo a esta artículo 14 de la Ley 10 de 1934 y 
cancelación y es bien que así se pro- por· el 18 de la misma, se refieren 
ceda, a ella debe seguir inmedita- solamente a los empleados particu-
mente la inscripción del remate, sin lares, caso en el cual el procedimien-
lugar ~ intermedias actuaciones dis-
tintas en el registro, como fue aquí to que debe seguirse es el suma~io. 
el de la compraventa de diciembre ~ua_n?o no se trata _de ~~ntrovers1as 
de 1932. (Casación, LII, número JUdiciales por ~a ap_hcacwn de las le-
1981 diciembre 12 de 1941). . 817 ¡e y 2e yes del trab_aJO, smo de los regla--

' ' mentos particulares que los depar-

~ 72-

La autorización judicial para ven
der un bien embargado puede darse 
independientemente de Ja voluntad 
de las partes, como sería el auto del 
"uez que autoriza a1 Síndico de un 

concurso para vender alguno o al
gunos bienes concursados. Ese es el 
primer caso del numeral 39 del ar
tículo 1521.. En el segundo caso de 
tal numeral es el consentimiento del 
acreedor el que hace lícita la enaje
nación. (Casación, LII, número 1981, 
diciembre 13 de 1941) ........... . 

'' :' 1 :; :- ;-:: :~ :! 

tamentos ·expiden en beneficio de sus 
empleados u obreros, el procedimien
to verbal es exótico, pues la cuestión 
controvertida se somete al derecho 
común, ya que ninguna disposición, 

· fuera de las emanadas del legislador 
nacional, podría fijarle atribuciones -
al poder judicial. En tales casos el 
interesado debe acudir a la vía or
dinaria, que es el procedimiento que 
se sigue para las cuestiones a que se 
refiere el artículo 734 del Código Ju
dicial. En una palabra, ningún em
pleado oficial está comprendido por 
los preceptos de la Ley 10 de 1934 
·para que pueda acogerse al procedi
miento sumario por ella seña.Iado en 

823 1~ los J"uicios a que ella se refiere. 
' (Auto, Sala de Negocios Generales, 

LII, número 1981, febrero 19 de 
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EMlPlJEADO lPUJBJLKCO 1942). . . .................... 890, le y 2"' 

-73--

. El nombr&.miento que hace Ia Ad
'%minbtración de un empleado no cons

tituye contrato con éste. Como lo ha 

EJR.IROIR DE HECHO 

..,- 75- '-

El err<?r de hecho para que sea o-
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perante en casación debe aparecer 
de manifies'.:o en los autos, y puede 
provenir ya de la interpretación erró
nea de una prueba, o ya de la fal
ta de apreciación de un elemento 
probatorio capaz de demostrar una 
evidencia contraria. (Casación, LII, 
número 1979, agosto 2~ de 1941) ... 

JE~~O~ lEN lLA AJP>JP¿JECITACITON 
lDllE JP>lR1LJJEJBA§ 

~ 75 ~ 

Para que el error en la aprecia
ción de la prueba incida en casación, 
debe aparecer de manifiesto en los 
autos, error que puede provenir de 
falta de apreciación o de mala apre
ciación de la prueba. (Casación, LII, 
número 1979, agosto 22 de 1941) ... 

lE§'ll'ITJP>liJJLACITON lP AJRA O'll'~O 

-77-

De acuerdo con el artículo 1506 
del C. C. es diferencia específica de 
la estipulación para otro la de que 
los contratantes hayan tenido vo
luntad de crear un crédito en prove
cho exclusivo del tercero en cuyo fa
vor se pacta y a cargo del promiten
te ; no otra cosa quiere decir la ley 
cuando habla de que "sólo esta ter
cera persona podrá demandar lo es
tipulado". (Sentencia, Sala de Nego
cios Generales, LII, número 1978, 
octubre 15 de 1941) ............. . 

JE§'ll'ITJP>1LJJLACITON lP' A~A O'll'~O 

-78-

Conforme al artículo 1506 del C. 
C. hay estipulación pára otro cuan
do en un contrato una parte prome
te a la otra dar o hacer cualquier 
cosa a favor de un tercero extraño 
a la convención. Esta institución de 
derecho fue declara.da ineficaz por 
los jurisconsultos romanos como 
consecuencia lógica de la concepción 
muy estrecha que deriva de las re
laciones contratantes, y fue igual
mente rechazada en un principio por 

.JJUIDKCKAJL 
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el Código de Napoleón que expresa 
que no se puede en general estipu-
lar más que para sí mismo. Sólo me
diante una fecunda labor de la doc
trina y la jurisprudencia se ha. po.-
did'o admitir en derecho francés el 
nacimient_o de un derecho a favo;~ del 

859, 1Q tercero, cirscuntancia ésta que BÍ se 
encuentra claramente determinada 
en nuestra legislación civil. Al tenor 
de la disposición citada, el tercerb 
beneficiario adquiere un derech-:> de 
crédito a cargo del promitent«3, si 
bien él no ha tenido ninguna inter
vención en el contrato, y siendo ello 
así, este derecho nace en su favor, 
haciendo parte de su patrimonio ba
jo la sola condición de que aceptará 
la estipulación hecha en su benefi
cio. Mientras el tercero no haya a-

363, ooptado .puede el e~tipulante revo-
1 ~ y 2¡¡. car lo pactado con el promitente, 

variar el nombre del beneficiario o 
tornarlo a su patrimonio, pero ello 
no significa que la aceptación del 
beneficio constituya el 9echo gene
rador del derecho del tercero, el que 
hace a su favor en el momento del 
contrato, sino que, a decir v~rdad, 
la aceptación sólo tiene por efecto 
consolidar la estipulación en el sen
tido de que el estipulante no puede 
ya revocar la asignación que ha he
cho del beneficio a favor del terce
ro. Si bien es cierto que el estipu
lante puede demandar la resolución 
del contrato, ya que la estipulación 
para otro constituye tan sólo uno de 
los elementos que integran la ,::on-

326 2¡¡. vención celebrada entre éste y el pro-
' mitente, el estipulante no puede exi

gir el cumplimiento de la estipula
ción, derecho que por ministerio de 
la ley sólo corresponde al tercero be
neficiado, si bien aquél tenga. algún 
interés, al menos de carácter moral 
para exigir lo pactado. La razón pa
ra ello es que no habiendo estipula
do para él, no es sujeto activo de la 
obligación, la que de hecho, en vir
tud de contrato, entró al patrimonio 
del tercero. Este por la circunstan
cia de haber adquirido un derecho 
directo a cargo del promitente, no 
solamente puede existir lo estipulado 
a su favor, sino hacer efectivas las 
hipotecas y demás garantías reales 
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constituídas para asegurar el cum
plimiento del contrato, salvo que es
tas garantías se hubieran reservado 
expresamente al estipulante, para a
segurar lo pactado a su favor o en 
favor del tercero. (Auto, Sala de Ne
gocios Generales, LII, número 1978, 

de la justicia ordinaria, por medio 
_de la Sala de Negocios Generales, co
nocer dentro del ejecutivo de las ex-

• 1 
cepc10nes que se propongan, o sean, 
aquellos hechos que la ley considera 
suficientes para enervar, aplazar o 

octubre 6 de 1941). . ......... 311, 1'~- y 2v. 
destruír la acción y entre los cuales 
están -los requisitos esenciales que 
han de tener los títulos que forme 

EXCEPCWNES 

-79-

Cuando en una ejecucwn la par
te ejecutada se compone de varias 
personas y en un principio sólo se 
propone excepciones por una de a
quéllas, el juez debe esperar a que 
venza· el término de la ejecutoria del 
auto. de citación para sentencia de 
pregón y remate, para remitir al juez 
o tribunal competente el pliego o plie
gos de excepciones que hayan sido 
propuestos. Só'lo así puede metodi
zarse el estudio de las excepciones 
y evitarse al propio tiempo la ano
malía · procesal consistente en que 
dentro de una misma ejecución se 
pronuncien varias sentencias de ex
cepciones correspondientes a las que 
sucesivamente se hayan propuesto 
por las personas que componen la. 
parte ejecutada. (Auto, Sala de Ne
gocios Generales, LII, número 1981, 
febrero 16 de 1942). . o o •••• : •• o •• 

EXCJEPCIONJES lEN JU:U:CKOS lEJlE· 
CU'lrKVOS PROPUJES1'0S PARA EJL 
PAGO DJE RJEN1'AS O KMPUJES'll'OS 

-80-

Aun cluandÓ las Leyes 130 ·de 
1913, 81 dé 1931 y 78 de 1935 es
tablecen que las decisiones de los 
recaudadores de impuestos naciona
les deben revisarse por las corpora
ciones contencioso-administrativas, 
hay disposiciones que, como las que 
contienen las Leyes 56 de 1914, 53 
de 1917 y 105 de 1931, particular
mente esta última en sus artículos 
36; 37 y 1060, no dejan duda sobre 
la competencia de la Corte para co
nocer de los hechos que tiendan a 
invalidar las obligaciones que se co-

~ bren por medio d'e la jurisdicción 
coactiva. Según tales mandatos pue-

el Estado para que reúnan las con
d'iciones de claridad y exigibilidad 
que determinan nuestras normas 
procesales. Es evidente que a la Sa
la no le corresponden las cuestiones 
estrictamente administrativas, las 
cuales son de competencia de los Tri
bunales Administrativos, y que cuall
do la formación del título ha sido 
descuidada ante los mismos,_ las de
ciones que éstos profieran deben res
petarse, porque tienen el carácter d'e 
cosa juzgada y, por tanto, en el in
cidente de excepciones no pueden a
legarse hechos defensivos que hayan 
sido presentados ante los Tribuna
les Administrativos. No habiéndose 
interpuesto ningún recurso ante los 
Tribunales Administrativos y tra
tándose solamente de la interpreta
ción que deba darse a las disposicio
nes legales conducentes a la forma-

. ción de título ejecutivo, lo que afec
ta la validez del mismo, es clara la 
competencia de la Sala de Negocios 

877; lo Generales de la Corte. (Sentencia, 
Sala de Negocios Generales, LII,. nú
mero 1978, septiembre 26 de 1941). · 

EXPROPKACKONES Y DA~OO EN 
PROPIEIDAD AJENA 

-81-

De acuerdo con el artículo 29 de 
la Ley 38 de 1918 todo lo relacio
nado con expropiaciones y daños en 
p;ropiedad ajena en que se~ parte la 
Nación es de la- exclusiva competen
cia del Consejo de Estado. No pue
de, por tanto, el órgano judicial co
nocer y fallar litigios de esta clase. 
La competencia de jurisdicción inhi
be a la Corte para decidirlos. Por 
consiguiente, es nulo el juicio que se 
siga en este caso ante el Poder Ju
dicial, por incompetencia d'e juris-

1013 
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~~~ %~M 
dicción improrrogable. (Auto, Sala virtúa y lo hace jnútil. De donde se 
de Negocios Generales, LII, número infiere que el deudor obligado a pres 
1977, junio 23 de 1941) .......... 

1
tg1•

2 
1~ tar fianza antes de ofrecerla y d~ 

' ~ Y constituírla debe conocer y estar 

JEX'lrlRAIDITCWN 

-82-

cierto tanto de la capacidad del fia
dor como del grado de su solvencia 
y responsabilidad en relación con la 
obligación cuyo cumplimiento va a 
garantizar. Sólo con ese conocimien-

La extradición de colombianos es- to podrá habilitarse para cumplir a 
tá prohibida por el artículo 99 del cabalidad el requerimiento que la 
Código Penal de ).936. (Sentencia, ley le hace en orden a constituir una 
Sala de Casación en lo Criminal, LII, seguridad efectiva y no ilusoria. E~l 
número 1980, abril 30 de 194~) .. 683, 1' y 21¡. deudor oblimado a prestar fianza, 

IF' AC'lrOJR O IDJEIPJENIDITJEN'lrlE 
IDJE COMJEIRCW 

-83-

En sentencias extranjeras, basa
das en disposiciones similares a las 
nuéstras, se ha considerado que el 
empleado, factor o dependiente de 
comercio, que además de ganar un 
sueldo fijo, tiene un tanto por cien-

. to de las uti1idades del negocio, es 
un simple empleado y no un socio; 
de esos fallos se deduce que si bien 
en toda sociedad es requisito esen
cial el que haya participación en las 
utilidades, el hecho solo de que exis
ta tal participación no autoriza 'para 
decidir que se trata de una sociedad. 
Semejante· cosa también se predica 
en el arrendamiento de un inmueble 
cuando el precio o renta asciende a 
un tanto por ciento de las utilidades, 
y en la compraventa, cuando se es
tipulare como parte del precio un tan
to por ciento de las que durante 
cierto tiempo obtuviera el compra
dor en la explotación del negocio. 
(Casación, LII, número 1981, no-
viembre 27 de 1941). . ........... . 

IF'ITANZA 

-841-

De conformidad con el artículo-
2376 del C. C. no basta la prestación 
de la fianza, si el fiador carece de 
capacidad legal y solvencia económi
ca. Un fiador en tales condiciones, 
lejos de responder a la finalidad del 
contrato accesorio de fianza, lo des-

que ofrece a su acreedor y constitu
ye un fiador insolvente, indudablE!
mente quebranta el artículo 2376 ci
tado, y por necesaria repercusión vio_ 
la el espíritu de la estipulación con
tractual concertada al' respecto. Y 
hasta tal punto ha querido el legis.
lador que la fianza responda a su 
fin esencial, que no solamente le im
pone al deudor el deber de dar fia
dor capaz y solvente, sino que en e1 
caso de que inie'ialmente el fiador 
hubiere tenido suficiente respaldo 
económico, pero luégo, durante la vi
gencia del contrato principal cayer•~ 
en insolvencia, "será obligado a pres
tar nueva fianza". (Artículo 2375, 
ibid.). No es, pues, valedero el con
cepto de que el contrato accesorio 
de fiapza, por lo qtJe toca a su fin 
de responder de la obligación prin·· 
cipal, crea solamente relaciones en .. 
tre el fiador y el acreedor. Está vis .. 
to que entre el deudor y el acreedor 
existe también una permanente vin .. 
culación ju~ídica, de donde surge a, 
cargo de aquél el cuidado de velar 
desde el primer momento del contra .. 
to porque la fianza que otorgue no 
defraude el interés del acreedor. 

780, 2$ (Sentencia, Sala de Negocios Gene .. 
rales, LII, número· 1981, febrero 19' 
de 1942). . . . . . . . . . . . . . . . . . . 897, 1' y 2a 

GASTOS IDJE JLA SlUCJESWN 

-85-

Los gastos causados por los hono
rarios de los abogado.s o apoderados 
de las partes, no entran dentro de 
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los gastos generales, sino que ~as 
partes interesadas son las que tie-
nen que pagar esos emolumentos u 
honorarios. De no ser así, la suce-
sión en general debería pagar los 
honorarios de cada uno de los abo
gados que hubieran asistido a las 
partes, lo que es inadmisble. (Casa-
ción, LII, número 1979, octubre 8 de 
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aparente que no es en realidad he
redero, esto es, el que por estar en 
posesión l'l').aterial de una herencia 
pasa: a los ojos de todos como au
téntico heredero, siendo en verdad 
un mero ocupante sin verdadera vo-
cación hereditaria. Este heredero a
parente sin título de tal es el que 

1941). .. .... ¡ .............. ·- 431, ·2Q. 
goza de la situación excepcional que 
lo habilita para adquirir por pres
cripción ordinaria en el caso y cir-

H 
HECHOS DE LA DEMANDA 

-86...,... 

De conformidad con el artículo 
205 del C. J. Jos hechos básicos de 
la acción deben ir debidamente re
lacionados, con la conveniente sepa
ración, claridad · y precisión en sus 
componentes, porque alrededor de e
llos va a girar todo el debate judi
cial y el diálogo probatorio, como
quiera que tales hechos son los que 
sirven de fundamento al derecho in
vocado y es sobre la comprobación 
de su existencia y de las circunstan
cias que los -informan sobre la que 
habrá de -rodar la controversia. Con
secuente con esa regia procesal, in
dispensable para delimitar y cir
cunscribir el pleito, el artículo 593 
del C. J. si!mta. la norma de derecho 
probatorio de que toda decisión ju
dicial en materia civil se funda en 
los hechos conducentes de la deman
da y de la defensa, si la existencia 
y verdad de unos y otros aparecen 
demostrados de manera plena y com
pleta según la ley. En forma tal qué 
para obtener un fallo judicial con
forme con las pretensiones de la par
te actora y acorde con el derecho 
sustantivo, invocado, es indispensa-

- ble no sólo de'finir y concretar la 
causa petendi, sino también enume
rar los hechos fundamentales en el . 
libelo con la debida separación, cla
ridad y precisión. (Casación, LII, 
número 1981, diciembre 2 de 1941). 

HEREDERO PlJ'I'A'll'XVO 

- &7 ~ 
Se. entiende por heredero putati

vo, como lo dice la ley, el solamente 

cunstancias determinados en el ar
tículo 766, contr-a el verdadero he
redero, por razones jurídicas clara
mente visibles. Los herederos, en e
fecto, adquieren la posesión de la he
rencifl. por ministerio de la ley o de 
pleno derecho desde el momento en 
q-ue se les defiere y aunque el here
dero lo ignore (artículos 757, 783, 
1013, C. C.). El heredero putativo, 
o sea el que aparenta serlo, no goza 
de la posesión legal de la herencia 
porque le falta el título de herede
ro, y por ésta razón está sometido a 
que el verdadero heredero lo prive 
de la herencia que ocupa de hecho 
con el ejercicio de la acción de peti
ción; no siendo en realidad herede
ro carece de justo título, de tal mo
do que está en incapacidad de usuca
pir ordinariamente y sólo la pres
cripción extrftordinaria puede con
solidar su situación irregular de he
redero aparente. Pero este 'estado de 
derecho cambia fundamentalmente 
en el caso de que el heredero puta-

--tivo haya obtenido la posesión efec
tiva de la herencia por decreto ju
dicial,- porque entonces y a partir de 
este-evento, se convierte en poseedor 
regular y con el decreto que le sir
ve de títulQ_se pone en capacidad ju
rídica de adquirir el derecho de he
rencia por usucapión ordinaria (ar
tículos 766, 2512, 2518 y 2533, C. 
C.). En esta situación, que es ·la 
contemplada y. requerida en el inci
so final del artículo 766 del C. C., 
la acción de petición de herencia se 

808 2~ ventila en realid~d entre dos·-.posee-
, dores de una misma herencia que 

pueden coexistir por virtud de la !la
turaleza especial que corresponde a 
la posesión legal del heredero; de un 
lado el putativo que invoca su calidad 
de poseedor ordinario con base en el 



su p~escripci6n, y del otro, el verda
dero heredero a quien corresponde 
la posesión legal y el dominio de la 
herencia. Fuera de este caso en que 
el heredero putativo puede oponer
al verdadero dueño de la herencia la 
usucapión ordinaria, quien. ocupa u
na herencia sin derecho no puede 
adquirirla por prescripción de diez 
años sino por la extraordinaria que 
excepcionalmente dentro de los de-
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y así, la afirmación del Jurado, sim
ple o explicada, sobre circunstancias 
de esta clase, resulta anodina. (Ca
sación, Llf., núm~o 1979, octubre 
15 de 1941) .................... . 

lffiliJ?O'll'lECA 

-90-

rechos reales exige para el de heren- La hipoteca que grava un bien raíz 
cia el artículo 2533 del C. C. En lo que se trata de reivindicar no inh1be 
tocante a la devolución de frutos. y al verdadero dueño para ejercitar 
mejoras, la ley identifica los efectos directamente la acción reivindicato-
de la petición de herencia a los de ria, sin que haya necesidad de de-
la reivindicación, de modo que es mandar primeramente la nulidad del 
procedente considerar la buena .o gravamen, porque él se constituy!Ó 
mala fe del poseedor para determ1- en virtud de un contrato ajeno en 
nar el alcance de la restitución se- un todo al reivindicante, que no le 

_ gún las normas del artículo 964 del ,Jiga jurídicamente y respeclto del 
C. C. (Casación, LII, número 1980, cual éste ha de considerarse como 
noviembre 17 de 1941). . . · · · · · 665, 1~> Y 2~ un tercero extraño al contrato a 

JHrOMIICIIIDIIO 

~ 88-

El homicidio culposo de que trata 
el artículo 370 del Código Penal, es 
el que se perpetra cuando el agente 
no previó los efectos nocivos de su 
acto habiendo podido preverlos, o 
cuando a pesar de la previsión co~- · 
fió imprudentemente en poder evi
tarlos (inciso segundo del artículo 
12 ibídem). Ni la .culpa sin previsión 
de lo previsible, ni la culpa con pre-

. visión caben en este homicidio in
tencional que afirmó el jurado con 
amplia base probatoria. (Casación, 
LII, número 1979, febrero 18 de 
1942). . . . ................... . 

JHrOMIICIIIDIIO 

En tratándose de un homicidio 
simplemente voluntario ni la afir
mación ni la negación por los jue
ces de hecho de la circunstancia de 
haberse ejecutado el homicidio con 
seviCia y crueldad obligan al juez 
de derecho que es quien tiene la 
facultad legal de pronunciarse sobre 
la existencia o falta de agravante¡.; 

quien no pueden perjudicarle las ~~s
tipulaciones a las cuales fue comple
tamente ajeno. De otro lado, el que 
una finca esté o no hipotecada es 
detalle del todo extraño a la reivfn
dicación en sí. (Casación. LII, nú
mero 1979, octubre 9 de 1941). 

lilll!EN'Jl"liJFIICACliON IDJE J?~lEIDKOS 

~91-

Aunque la Corte ha aceptado la 
prueba testimonial para demostrar la 
identidad de un terreno y aunque la 

458 2:¡. ley no ha dicho que sea inadmisible. 
' está fuera de discusión que para el 

fin indi(ado se ajustan mejor a la 
técnica jurídica, por ser más perti
nentes y adecuadas, la inspección 
ocular y el concepto pericial. toda 
vez que para saber si un predio está 
comprendido en otro, o si hace par
te de él, o cuáles son los linderos eo
nespondientes de uno y otro, seg::ín 
los títulos de propiedad respectivos, 
es indispensable hacer apreciaciones 
y emitir conceptos razonados, misio
nes que corresponden a los peritos y 
no a los testigos, ya que éstos s¿ilo 
debenl conformt) a la ley, relatar los 

- = 
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hechos que hayan visto o presencia-
do, sin que les sea permitido expre-
sar opiniones o hacer conjeturas pa-
ra llegar a determinadas conclusio-
nes. De consiguiente, para que la 
prueba testimonial sea eficaz en es-
tos casos, debe reunir condiciones 
especiales de claridad y convicción, 
y los testigos deben referirse a he-
chos que hayan presenciado y de 
los cuales pueda deducirse, sin lugar 
a duda, la determinación de la finca 
que se necesita identificar. (Casa-
ción, LII, número 1978, agosto 22 de . 
1941) ................. -...... 226, 1'~- y 2' 

llMl?lEDllMlEN'll'OS lEN MA 'll'lE~llA 
l?JENAJL 

-®2-

"La causal 3... del artículo 73' de la 
ley 94 de 1938, a las claras indica 
con el empleo del infinitivo ser, que 
la función del pariente apoderado o 
defensor debe existir al tiempo mis
mo en que el juez o magistrado ex
presa el impedimento, pues si es pre
térita esa función, o mejor, si el apo
derado o defensor, pariente del im
pedido, tuvo aquel carácter y lo per
dió' en una época anterior a la fecha 

.JUDliCliAJL 

mismo código porque no armonice o 
se ajuste la parte resolutiva de la 
sentencia, que es aquella en que se 
concentra su imperio, con los puntos 
que hah sido objeto de los pedimen
tos de la demanda y su contestación 
o de las cuestiones que la ley auto
riza plantear en los litigios fuera de 
estas oportunidades, es decir, por
que la resolución del fallo sea omisa, 
si ha dejado de fallarse alguna de 
las cuestiones debatidas; excesiva, 
si ha otorgado más de lo pedido, o 
resuelto pretensiones no deducidas, 
o si ha incurrido en defecto al con
~enar. (Casación, LII, No. 1977, ju-
lio 30 de 1941) ................. . 

21, 1$ 

liNJfUS'll'llCliA NOTOIIUA DEJL 
WERJEDliC'll'O 

-94-

En fallos recientes de esta Sala, 
que admiten una interpretación ex
tensiva de la causal 2~ de casación 
del nuevo Códig:o, se ha expresado 
aue no puede aceptarse la tesis de 
ñotoria iniusticia del veredicto cuan
do ella pr~tende basarse únicamente 
en meras alegaciones acerca de la 
deficiencia de pruebas sobre la res
ponsabilidad. (Casación, LII, núme-

11.017 
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. del impedimento, éste carece de ba
se legal, lo que se corrobora con 
el uso que del participio pasado de 
forma compuesta (haber sido) ha
cen otros ordinales del artículo 73. 

ro 1978, febrero 20 de 1942). . . 263, 11¡. y 2'~-

Si un magistrado del Tribunal se 
~declara impedido para conocer de un 
'-1legocio y el magistrado que sigue 

en turno encuentra infundado el im
pedimento y así lo declara, el supe
rior inmediato que ha de resolver de 
plano la cuestión no puede ser otro 
que la Corte Suprema de Justicia". 
(Auto, Sala de Casación Penal, LII, 
número 1978, agosto 20 de 1941) .. 

liNCONG~UlENCllA 

-93-

La incongruencia a que en el art. 
~ 520 del código )udicial se alude, es . 

la que rompe las normas formales . 
consagradas en el artículo 471 del· 

li:NS'll'RUMJENTOS NEGOCIABLES. 
VALES, PAGARES 

-95-

El vale o pagaré, como las libran
zas comerciales, como las letras de 
cambio. son oro mesas' incondiciona
les de pago· hechas por escrito v so-

23o 1' metidas en cuanto a su endoso. ne-
Y 2'~- srociación. rechazo. protesto. etc.. a 

h" disnosiciones oel C. de Comer~io
'RFlht clasP- de instrumentos, aue se 
refieren aJ P-ontrat6 rle cambio, no 
son susceptibles de ser herirlos, en 
virtud <'le la incondicionalidad de la 
oblüración, por algun3s de las ex
repciones que pueden oponerse cuan
(lo se t.rata de hacer exigible una 
nhligación no proveniente de una le
tra, pagaré o vale. Dos comercian-
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tes que contratan pueden otorgarse 
un letra, vale o pagaré o libranza, 
instrumentos configurados por el C. 
de Comercio, o una simple obliga-

, ción de deber, instrumento de índo
le civil y que se reglamenta por las 
disposiciones de ese Código, para los 
efectos de la prescripción. Un ejem
plo aclara lo anterior : un comercian
te que suscriba a favor de otro una 
obligación proveniente de una com
praventa de mercancías, puede cuan-· 
do se le demanda para el pago de 
aquéllas, proponer ciertas excepcio
nes, como la de ll1lOll1l aa:llimJ!)lleU ~Coll1l
i:ractus, como sería si alegara que o 
no le habían sido entregadas todas 
las mercancías o se le habían entre
gado otras de distinta calidad. Mas 
si en lugar de ese documento gira el 
comerciante comprador una letra o 
un pagaré al comerciante vendedor, 
la excepción de que se viene tratan
do no sería admisible, sencillamente 
por la orden incondicional de pago 
que contiene la letra, el pagaré o la 
libranza. Como la letra de cambio, 
el pagaré o vale, especies de un mis
mo género comercial, están cobija
das por unas mismas disposiciones 
del C. de Comercio en cuanto al ven
cimiento, endoso, solidaridad, ava
lúo, pago, protesto y recambio, ope
raciones algunas de éstas d~ que no 
son susceptibles los simples docu
mentos de deber de carácter civil, es 
lógico que el legislador, en el artícu
lo 902 del C. Co., haya establecido 
que la prescripción respecto de los 
vales o pagarés es la de cuatro años, 
estatuída por el artículo 894 del C. 
Co. Y teniendo en cuenta que un 
pagaré o vale en el sentido del C. Co. 
es muy diferente de un documento 
que aunque de procedencia comer
cial no tenga la configuración legal 
del vale o ¡¡Jagall"'é comercian, se con
cluye que la prescripción para los 
primeros, o sea, para los vales o pa
garés a que se refiere el C. de Co
mercio, o sea cu~¡.tro años, no es la 
misma que para los segundos, o sea, 
para los documentos comunes que 
entonces es de veinte años, respecto 
de la acción ordinaria. La confusión 
de que se ha hablado depende, ade
más de lo anterio:r, que SG fundQ,~ 

.JJ1Ul!}JICliAir.. 

mental, de que no se han parado 
mientes en que los comerciantes pue
den, en el giro de sus operaciones, 
hacer constar éstas por medio de ins
trumentos negociables o de instru
mentos que no tengan ese carácter. 
La doctrina de los autores y la ju
risprudencia al respecto antes de la 
expedición de la ley 46 de 1923, era 
también la_ que acaba de exponerse. 
La ley 46 de 1923- elevó a la catego
ría de norma esa doctrina y esa ju
risprudencia. La promesa incondi
cional de un pagaré comercial, que 
es lo que lo caracteriza, está consa
grada por el artículo 185 de dicha 
ley ; los pagarés comerciales: letras 
de cambio, cheques, los giros, las li
branzas y los cupones, forman la ca
tegoría de los instrumentos negocia
bles, según el artículo 19 de dicha 
ley, que se diferencian de los demás 
documentos de deber; el tenedo:r en 
debida forma de un instrumento ne
gociable posee el instrumento libre 
de excepciones que puedan propo
nerse las partes entre sí y puede 
exigir el pago por el monto total 
contra todas las partes obligadas. 
(Casación, LI, número 1979, agosto 
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22 de 1941) . . . . . . . . . . . . . . . . . . 360, 1& y 2a 
y 361, 1& y 2a 

llNTJIDireVJIDNCIION JIDN lLA 

l?OlLll'lrllCA 
- 9S-

Quien en época preelectoral dirige 
la palabra a sus copartidarios des
de una tribuna pública, está defen
diendo determinados postulados po
líticos, combatidos a su vez por otros 
oradores pertenecientes a distinto 
bal0o o partido. Es esta la más 
acostumbrada y eficaz forma de con
trovertir, discutir o debatir las ideas 
y programas de cada colectividad 
política. 

Actividades de esta naturaleza es
tán prohibidas, por razones obvias, 
a los empleados o funcionarios pú
blicos. (Auto, Sala de Casación en 
lo Criminal, LII, número 1980, abril 
17 de 1942) .......... :. . . . . . . . . . en, ~4 



nnrcrro 'IE:UIECU'll'ITVO 

--97-

No puede resolverse un incideñte 
de excepciones mientras no haya jui
cio ejecutivo, y no lo hay, conforme 
al artículo 981 del C. J., mientras 
no se notifique. al ejecutado el man
damiento de pago. Cuando la parte 
ejecutada se compone de varios, han 
de estar notificados todos para que 
se cumpla la exigencia legal. (1). 
(Auto, Sala de Negocios Generales, 
LII, N o. 1981, febrero 1~ de 1942) . 

:UUl!USDITCCWN CON'll'IENCITOSO· 
ADMITNITS'll'IRA'll'ITV A 

-98-

La justicia ordinaria no puede 
pronunciarse sobre la validez o lega
lidad de actos administrativos. ·Es 
a las autoridades competentes de la 
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JLIEGIT'll'ITMAS 

-99-

Quien debe una legítima puede 
anticiparla a uno o más de sus legi
timarios y cuando esto sucede se 
procede como corresponde según el 
artículo 1243 del código civil y si
guientes, esto es, no invalidándola, 
sino trayéndola a colación. Además, 
en su caso, habrá que demostrar que 
ha sido tan excesiva que 'menoscaba 

876 2~ las legítimas rigorosas de uno o más 
' de los legitimarios restantes, a fin 

de que éstas se completen. (Casa,. 
ción, LII, número _1981, · noviembre 
28 de 1941) .................... . 

LESWN JENORMJE 

- ltOO-

jurisdicción contencioso-administra- La ley exige para la procedencia 
tiva a quienes por mandato expreso de la acción· de ·rescisión por lesión 
del articulo 1 Q de la Ley 130 de 1913 enorme que haya habido efectivamen 
corresponde "la revisión de los ac- te lesión enorme y que se haya roto 
tos de las corporaciones o emplea-- el equilibrio del negocio jurídico que-
dos administrativos en el ejercicio rido pór las partes; y en esa virtud 
de sus funciones, o con pretexto de el justo precio de la cosa vendida, que 
ejercerlas, a. petición del Ministerio ha de fijarse como medio de rela-
Público, de los ciudadanos en gene- ción para el efecto de resolver si ha 
ral, o de las personas que se crean existido la lesión, tiene. que referir-
vulneradas en sus derechos", en los se a la cosa entregada y que relacio-
casos y dentro de los límites que la narse necesariaménte con el derecho 
inisma ley señala. A que se agrega que en realidad haya tenido el ven-
que de conformidad con el artículo dedor en la cosa· vendida. Y esto es 
111 de la ley en referencia son anu- así porque el vicio de la lesión enor-
lables por las mismas autoridades de me proviene de que en la ejecución 
lo contencioso administrativo "las or- del pacto uno de los contratan»es 
denanzas de las asambleas departa- haya padecido un perjuicio o. agra-
mentales, los decretos . y demás ac- vio patrimonial, por un manifiesto 
tos de los Gobernadores, contrarios desequilibrio en ·las recíprocas pres-
a la Constitución, a las leyes, o a las taciones. Por ese aspecto de la cues-
ordenanzas, o.lesivos de derechos ci- tión hay que atenerse a la realidad 
viles". (Auto, Sala de Negocios Ge- de cada una de }as obligaciones bi-
nerales, LI, número 1979, octubre laterales en su cumplimiento, mas 
20 de 1941) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 496, 211 no a lo que recen las respectivas es-

(1) Concordancia: La Sala acogió la 
doctrina que aparece en la página 580 

~- del tomo L, números 1964 'y 1965 de la 
IG2eetm JuGMcian. 

Y 497, 1" tipulaciones contractuales, porque lo 
que se propone la ley al otorgar esta 
tutela es~alvaguardiar y proteger a 
las partes que intervienen en la com
praventa de inmuebles con vista ex
clusiva de la prestación que efecti-

101~ 
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vamente hayan realizado. De donde 
resulta que si el vendedor se com
prometió a entregar una finca raíz 
de determinada calidad o extensión 
y el fundo vendido y entregado tie
ne características distintas o una ca
bida superficiaria inferior a la con
venida, en tal caso lo que debe aten
der y tomar en consideración el juz
gador para decidir si existe lesión 
enorme es si la cosa que en realidad 
se entregó, habida consideración a 
su calidad y extensión, tiene un jus
to precio a la fecha del contrato su
perior al doble del precio recibido 
'Esto es así dentro de la lógica más 
elemental, porque el vendedor en la 
compraventa de inmuebles sólo pa
dece efectivamente la lesión cuando 
el justo precio que recibe es inferior 
a la mitad del justo precio de la co
sa que vende y que en realidad ha 
entregado, mas no cuando el precio 
recibido no guarde esa misma rela
ción con la cosa que aparece estipu
lada en el contrato y que luego re
sultó distinta en su extensión de la 
entregada. De las dos cabidas la que 
debe tenerse en cuenta es la real, 
esto es, la que efectivamente se ha 
demostrado que tiene el· inmueble 
vendido o entregado. (Casación, LII, 
número 1980, octubre 31 de 1941) .. 

JLEY 8ll. DE ll.93ll. ACUSADA COMO 
liNCONS'lrli'li'UCliONAJL EN SU 

AJRTJICUJLO 28 

- li.Oll ~ 

De acuerdo con las disposiciones 
de la ley 78 de 1930 salta a la vista 
que la Nación, al hacer cesión a los 
departamentos del impuesto sobre 
consumo de cervezas, se reservó la 
facultad de fijar en lo futuro la tasa 
de dicho impuesto y prohibió a las 
Asambleas modificarlo. De manera 
que la cesión quedó sujeta desde su 
origen a la condición de ser el legis
lador nacional quien debía regular 
en adelante la cuantía de ese nuevo 
gravamen. Se explica y justifica es
ta previsión del legislador nacional 
porque esa· renta habría de influír 

Páginas 
en la vida y desarrollo de una de las 
industrias más prósperas .e impor
tantes del país y no era prudente ni 
científico dejarlo a la libre iniciati
va y a la natural imprevisión de ca
torce órganos administrativos sec· 
cionales, que no podían tener una vi
sión nacional y de conjunto del pro
blema. Era aceptable que en esos ca
sos el poder público del Estado, que 
tiene naturalmente la misión de dic-

l tar normas obligatorias de carácter 
nacional, se reservara el papel de 
agente regulador de estas activida. 
des impositivas que tienen su fuen
te y su origen en la ley, porque 
van a afectar un sector . importan
te de la economía patria. Y si la 
cesión fue hecha bajo las condieio
nes anotadas, así pasó a manos de 
los Departamento~, en forma tal que 
las asambleas seccionales tuvieron 
que aceptarla en esa situación con
dicionada y convenir en que no les 
es dable intervenir, en lo futuro, en 
la fijación de las tasas de dicho im
puesto. Ahora bien; si el legislador 
prohibió a las asambleas modificar 
las tarifas de este gravamen, es in
dudable que se reservó para sí esa 
atribución, pues repugna a los prin
cipios fundamentales de hacienda 

627, pública y de ciencia fiscal que una 
1 Q. y 2:¡, vez creado un impuesto éste haya 

de permanecer estático, intocable e 
inmodificable a través de los tiem
pos, sin tomar en consideración el 
·desarrollo de la riqueza privada, los 
progresos de la economía en todos 
sus ramos, la situación general del 
país y las necesidades del Estado en 
orden al cumplimiento de sus fines 
y deberes sociales. En una palabra, 

, cuando se promulgaron la ley 81 de 
1931 y el Decreto Legislativo núme
ro 2197 de 1932, dictado en virtud 
de las facultades extraordinarias 
conferidas al Organo Ejecutivo por 
la. ley 23 de 1932 ~que son los ins
trumentos acusados y que rebajan 
ambos las tasas de este impuesto
actuaba el legislador con plena y ex
presa atribución para hacerlo, por
que se había reservado esa facultad. 
(Sentencia de la Corte Plena, l,II, 
número 1978, diciembre .12 de 19•U) 
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SUS AlR'.II'KCUJLOS 1 Q Y 2Q 

-102-

N o hay razón alguna de orden 
científico, ni técnico, ni de carácter · 
constitucional que impida al legisla
dor colombiano la formación de or
ganizaciones autónomas como el Con. 
sejo Administrativo de los Ferroca
rriles Nacionales, a las que se les 
hace jugar un papel análogo al de 
las personas naturales, aislándolas 
dentro de la administración general 
con el objeto de agilizar determina
das actividades o servicios públicos, 
como la empresa de transportes por 
los ferrocarriles, que siguen someti
dos al dominio estatal. El Consejo 
Administrativo de los Ferrocarriles 
Nacionales, creado por los artículos 
1 Q y 2Q de la Ley 29 de 1931 como 
persona jurídica autónoma, repre
sentada legalmente por el Adminis
trador General y destinada a admi
nistrar con total independencia los_.. 
ferrocarriles de propiedad nacional, 
contiene los elementos esenciales que 
integran toda persona jurídica, co. 
mo son la autorización del poder pú
blico por medio de la ley, la existen
cia de un patrimonio especial aun
que para efectos administrativos, y 
una capacidad propia para el ejerci
cio de actividades civiles que le per
mite comparecer ante los Tribunales 

·y autoridades de todo orden accio
nando o defendiéndose jildicialmen. 
te. lLa personalidad del Consejo Ad
ministrativo, que es su capacidad 
para ser sujeto .de derechos es cosa 
fundamentalmente· distinta de su 
J)llersonería, que es la facultad para 
representar a otra persona. Lo pri
mero no ofrece dificultad desde el 
punto de vista de la constituciona
lidad de la ley acusada, y en cuanto 
a lo segundo los términos en que es
tim. concebidas las fórmulas legales 
acusadas de inconstitucionalidad no 

"!\ · tiE:men ninguna· ambigüedad y no dan 
base ni lugar al conflicto de repre-

sentación que pretende plantear la 
demanda, pues en tales disposiciones 
legales nada se. estatuye sobre per-
sonería del Consejo para llevar la 
representación judicial de la Nación, 
y t:l asunto de la personería en los 
litigios civiles es cuestión de ínter. 
pretación de· la ley para fijar su al-
cance y adaptarla a la realidad de la 
práctica forense y corresponde a los 
jueces- y funcionarios públicos por 
vía de doctrina y con la obligato-
riedad restringida que determina el 
artículo 17 del C. C. A las entidades 

1 y funcionarios del órgano judicial 
no les es permitido proveer en los 
negocios de su competencia por vía 
de disposición general o reglamenta
ria, ni dentro de los límites de la fa
cultad que compete a la Corte de 
guardar la integridad constitucional 
cabe la de . fijar interpretaciones 
obligatorias de las disposiciones de 
la ley para que a ·ellas se ajusten los 
jueces en el sentenciamiento de los 
litigios. Esta interpretación auténti
ca, de fuerza efectiva y alcance más 
amplio, corresponde exclusivamente 
a 1a que cabe con autoridad al legis. 
lactor (artículo 25, C. C.) (1). (Sen
tencia de la Corte Plena, LII, núme-
ro 1980, marzo 17 de 1942). . . . . . . 566, 2' 

y ss. 

LJEY 28 IDJE 1932 

-. 103-

· Por haber perdido el marido, se
gún la Ley 28 de 1932, el carácter 
de jefe de la sociedad conyugal y, 
por lo tanto, el de dueño exclusivo 
ante terceros de los bienes sociales, 
perdió también de manera lógica y 
necesaria sus antiguas facultades 
dispositivas y administrativas sobre 
los. bienes de la vieja sociedad con
yugal, los cuales vinieron así a que
dar, por el fenómeno de la· aparición 
de otro jefe con iguales facultades 
a las del marido, bajo el gobierno sL, 
multáneo de los dos cónyuges. Sig
nifica esto, de consiguiente, que pa
ra disponer de tales bienes los dos 

(1) Salvaron su voto a esta sentencia 
los magistrados doctores Campo E. Agui
rre y José A. Montalvo. 



GACJE'Il'A JfUIDlfCITAlL 

Páginas 
cónyuges deben obrar conjuntamen
te, y que si uno de los cónyuges ha 
vendido una finca raíz perteneciente 
a la sociedad conyugal, sin autoriza-. 
ción del otro, éste tiene expedita la 
vía de la reivindicación a favor de 
la sociedad. La mujer, corno socia y 
corno partícipe en los bienes de la 
sociedad conyugal existente cuando 
entró a regir la Ley 28, tiene perso
nería propia o independiente del ma
rido para demandar la nulidad e in
existencia de los contratos celebra
dos por el marido tendientes a ex
traer bienes de esa sociedad de ma
nera ilegi~irna; y la reiv'P.ndicadión 
de esos bienes está bien demandada 
para la sociedad, porque de .la socie
dad conyugal son y a la sociedad con
yugal deben volver. (Casación, LII, 
No. 1981, noviembre 28 de 1941) .. 

JLITIQUliiDACITON IDE TIIWJPUJE§'ll'O§ 

- 1104-

El legislador no ha querido dejar 
al arbitrio de los funcionarios en·car
gados de aplicar las Leyes 81 de 1931 
y 78 de 1935 la determinación de la 
cuantía o del monto de cada impues
to, salvo el caso de que el contribu_ 
yente no haga en tiempo oportuno 
su declaración o cuando ésta adolez
ca de falsedad o inexactitud. La ley 
ha querido que los administradores 
de Hacienda Nacional procedan siem
pre sobre la base de informaciones 
plenamente comprobadas cuando se 
trata de suplir la declaración de un 
contribuyente o rectificar las inex
actitudes o falsedades de que la mis
ma pueda adolecer. Pero en todo ca-

. so queda virtualmente descartada la 
sola voluntad del liquidador, ya que 
de lo contrario sería la arbitrariedad 
y no la justicia y la equidad el fun
damento de la liquidación y fijación 
de los impuestos. (Sentencia, Sala de 
Negocios Generales, LII, número 
1978, agosto 27 de 1941). . ...... . 

JLTIQUTIIDACITON IDJE §OCITJEIDAIDJE§ 

~ 1105 ~ 

El es~ado de liquidación quiere 
decir que la sociedad no puede ya 

, celebrar los contratos para los cutt_ 
les fue constituída ni ejercer las ae
tividades de su vida regular; pero 
eso no significa que por medio die 

·su liquidador no pueda ejecutar los 
actos tendientes a su liquidadión, 
entre los cuales están comprendidas 
las ventas, porque entonces ésta se 
dificultaría muchas veces. Titme en
tonces e'sa sociedad, por medio d.e 
su liquidador, la capacidad suficien
te, la personería, para celebrar los 
actos jurídicos tendientes a la liqui
dación. Aunque la personería de u
na sociedad en liquidación radica en 
el liquidador corno quien tiene el po
der para verificar todas las opera_ 
cidnes concernientes a ·¡a liquida
dación, los socios, de común acuerdo, 
pueden hacer la liquidación de la 

791, 2~ compañía, y entonces la personería 
radica en éstos, en esa calidad de li
quidadores (artículo 544 C. Co.). (Ca
sación, LII, número 1979, agosto 22 
de 1941). . . ................ . 

MANIDAMITJEN'll'O JEJJECU'lriTVO 

- 1106-

272, 11J. 

La calidad con que se ejecute a 
una persona depende no sólo del tex
to de las palabras empleadas en la 
parte resolutiva del mandamiento E!

jecutivo, sino que ésta debe enten
derse tenieñdo en cuenta las obliga_ 
ciones en que· se fundamenta y ~~1 
conjunto de expresiones usadas en 
el auto que ordena la ejecución; esto 
aparece más claro si en la notifica
eión del mismo se dice la calidad con 
que se hace aparecer a la persona 
demandada. (Sentencia, Sala de Ne
gocios Generales, LII, número 1978, 
agosto 28 de 1941). : . ........... . 

MANID ATO 

_: 1107 -

Corno se infiere de las disposicio
nes civiles que reglamentan el con
trato de mandato, el objeto de éste 
lo constituye la prestación del con
sentimiento del mandato a través 

Páginas 
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del mandatario, como así lo ha en
tendido la Corte en varias senten.. 
cias. (Sentencia, Sala de Negocios 
Generales, LII, número 1978, octu-
bre 15 de 1941) . ......... /' ...... . 

MANDA '.!rO Y :A~~lENDAMlllEN'JrO 
DJE SJE~CVllCllOS 

-108-

Pudiendo ser el mandato remune
rado según el artículo 2143 del C. 
c., la circunstancia de coincidir este 
contrato con el de arrendamiento de 
servicios en la modalidad de obli
garse remuneradamente · una perso
na a hacer una cosa para otra, cosa 
común a todos los contratos que tie
nen por objeto un hecho, da lugar 
a que frecuentemente se confundan 
estas dQs convenciones o aparezcan 
combinadas en forma que opone di
ficultades para su acertada clasifL 
cación jurídica. Teóricamente es fá
cil, sin embargo, su distinción, ha
ciendo resaltar los elementos esen
ciales que entran en la constitución 
de estos contratos y que los diferen
cian profundamente. En la_ locación 
de servicios el objeto lo constituyen 
hechos de orden -material que co
rresponden a los trabajadores, quie
nes los ejecutan por cuenta y en in_ 
terés del patrono y en situación de 
dependencia, en función de su ofi
cio, aunque todo el r~sultado de su 

·labor s_e traduzca en exclusivo be-

327, 1~ 

JUDKCKAL 
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Según el artículo 16 de la Ley 153 
de 1887 la legislación canónica es 
independiente de la civil y no for
ma parte de ésta, pero será ~solem
nemente resp~tada por las autorida
des de la República. Existen casos 
en que esa legislación trasciende al 
campo civil y entonces generalmen
te su respeto a ella se consagra por 
medio de normas positivas. El ar
tículo 12 de la Ley 57 de 1887 esta
bleció la validez para todos los efec_ 
tos civiles y políticos de· los matri
monios que se celebren conforme al 
rito católico, y ésta es la primera 
proyección de 'la legislación cánóni
ca sobre el campo civil, o sea, el ma
trimonio católico que produce efec
tos civiles. Reconocida la validez del 
matrimonio' católico, era obvio que 
tenían que venir dos consecuencias: 
la primera, la forma como debe ce
lebrarse ese matrimonio, y esto es 
de la autoridad privativa de la Igle_ 
sia; y segundo, el modo o medió de 
prueba de ese acto. En cuanto a lo 
primero, se halla el artículo 17 de la 
Ley 35 de 1888, · artículo Concorda
tario; en cuanto a lo segundo, se ha
llan los artículos 22 de la Ley 57 
de 1887 y 79 de la 153 del mismo 
año. Reconocidos por nuestra legis
lación ambos matrimonios, el_ civil y 
el canónico, cada uno de ellos, según 
el caso, se celebra en la forma de
terminada por el legislador civil o 
por el legislador eclesiástico. Ni la 
autoridad eclesiástica tiene compe
tencia o jurisdicción para intervenir 
en un matrimonio civil, ni fallar so_ 
bre su existencia en sí misrna, vali
dez o ·nulidad, ni tampoco el. poder 
civil puede hacerlo respecto de los 
matrimonios \eclesiásticos. Son dos 
juri~dicciones distintas, que no se 
entremezclan a ese respecto, de don
de resulta uno de los aspectos de la 
independencia de las dos potestades, 
y el respeto a la legislación canóni
ca, que no forma parte de la civil. 
Si para el acto de la celebración del 
matrimonio existe lo anterior, tam-

neficio del arrendador, en tanto que 
en el mandato el objeto propio e in
sustituible del contrato lo constitu
yen actos jurídicos cuyo incumpli
miento lleva implícita la representa_ 
ción, ya que el mandatario se hace 
cargo de la gestión por cuenta y 
riesgo del mandante, como lo dice la 
definición legal. El mandatario ac
túa j•1rídicamente, esto es, intervie
ne con su voluntad para .el perfec
cionamiento del negocio, presta su 
consentimiento y de esta manera 
crea vínculos obligatorios para su 
representado · con prescindencia de · 
su interés ·personal, como mero in
termediario. (Casación, LII, núme
ró 1977, septiembre 12 de 1941). 60, 1~ y 24 bién existe diferencia en cuanto 

1023 
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al modo de prueba de ese acto. El 
matrimonio civil tiene su prueba 
principal, que es la determinada por 
los artículos 364 a 367 del C. C., y 
el matrimonio católico la suya pro
pia, que es la determinada por la 
ley canónica y que se concreta en el 
acta que levanta el Párroco respec.. 
tivo. Son, pues, esas actas de origen 
dlstinto, de autoridades dis:tintM·, 
pero ambas tienen eficacia legal pa.. 
ra demostrar un mismo hecho jurí
dico, como la muerte, o un mismo . 
acto jurídico, como el matrimonio. 
Las actas de estado civil :o eclesiás
tico no son intocables. Ellas, como 
cualquiera otra prueba, como una 
escritura pública, como un documen
to pri.vado, pueden, po:r ejemplo, ser 
redargüídas de falsas, y entonces el 
debate planteado sobre este extremo 
sigue la regla general y cae bajo la 
jurisdicción de los jueces civiles. 
Pero de lo anterior no puede con
cluírse que las actas de origen ecle
siástico sean exactamente las mis. 
·mas o estén identificadas con las del 
estado civil; esa conclusión sería in
admisible, porque no pueden identi
ficarse actas que proceden de origen 
distinto, de autoridades distintas y 
que se levantan por procedimientos 
distintos. No. Las actas de origen 
eclesiástico se asimilan a las de ori
gen civil únicamente en cuanto a su 
valor probatorio. Los Curas Párro
cos no son funcionarios públicos del 
registro civil, ni las actas de origen 
eclesiástico tienen el carácter ni la 
configuración de los documentos pú
blicos a que se refiere la ley civil, 
y es muy distinto el carácter de do_ 
curnento auténtico del ele documen
to público. Casi a raíz de la expedí· 
ción de l3s Leyes 57 y 153 de 1887. 
la Corte estudió ese punto y sentó 
como doctrina que no ha sido modi
dicada la siguiente: "Por el hecho 
de dar valor de pruebas a las certi
ficaciones de los sacerdotes párro
cos sobre nacimientos, matrimonios 
y defunciones, no deben considerar_ 
se como funcionarios públicos, ni ta
les certificaciones como instrumen
tos públicos". Lo anterior se com
prende si se tiene en cuenta que los 
funcionarios públicos gon los creados 
por la ley, aqueQlos a que se refiere 
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el Código Político y Municipal prin
cipalmente, y que desde luego (¡ue 
en el artículo 17 de la Ley 35 de 
1888 se pactó que el acto de la ce
lebración del matrimonio católico 
será presenciado por el funcionario 
que la ley determina, con el o~jeto 
de verificar la inscripción del matri-
monio en el registro civil, fue porque 
claramente se comprendió que los -
Curas Párrocos no eran funcionarios 
púbHcos, pues si así fuera, habría 
una redundancia inexplicable al es
tablecer que dos funcionarios públi-
cos presenciaran o autorizaran un 
mismo acto. La anterior interpreta-
ción se corrobora con el artículo 2Q 
de la Ley 95 de 1890, en que se se-
ñaló al N otario, donde lo hubiere, o 
al Secretario del Concejo Municipal, 
donde no lo hubiere, para que pre
senciara el matrimonio con el obje_ 
to de hacer la inscripción en el re-
gistro civil. Las disposiciones civiles 
y en especial las consignadas en los 
artículos 372 a 384 del C. C. no son 
aplicables a las actas de origen ede
siástico, de la misma manera que las 
di'sposiciones canónicas sobre actas 
del estado civil, modo de sentarlas, 
suplirlas cuando se han omitido, eo
rregirlas, no .son aplicables. a las par-
tidas de origen civil. De donde se 
concluye que la omisión de una par-
tida eclesiástica y su incorporación 
en el libro respectivo no se subsana 
por el procedimiento establecido en 
el artículo 381 del C. C., sino por Ias 
respectivas disposiciones de origen 
eclesiástico. Mas las actas civiles y 
eclesiásticas sí pueden caer sub jun· 
dice cuando· son rechazadas, redar_ 
güídas o tachadas de falsas, en los 
~asos en que pueden serlo las de o-
_dgen civil, y entonces el poder civil 
ordinario es el competente para de-
cidir sobre tal materia. Existen tam-
bién otra clase de actas del estado 
civil respecto del matrimonio, que 
son aquellas a que se refiere el ::~r-
tículo 1Q de la Ley 266 de 1938, las 
cuales están reguladas por una ley 
extranjera, sin que por ello se lesio-
ne la potestad civil ni el imperio de 
la soberanía patria, como tampoco 
se lesiona al reconocer la validez y 
eficacia de las actas de ori~en ecle
siástico, que demuestran el matd-

Q 
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onio que contrae casi la totalidad 

de los colombianos. En las actas de 
origen eclesiástico no es la autoridad 
civil sino la eclesiástica la competen
te para determinar cómo se inscribe 
una partida en los libros parroquia
les. La Corte no puede aceptar la 
conclusión del Tribunal sentenciador 
de que por el hecho de que una par
tida del estado civil, cualquiera que 
sea su naturaleza, se siente poste
riormente al hecho o acto que regis
tra, esa partida sea falsa, pues el 
mismo Código Civil, cuando se ha o_ 
mitido sentar en su debido tiempo 
una partida, dá reglas para asentar_ 
a posteriormente. Las partidas e

clesiásticas se regulan por el princi-
pio de que los requisitos de fondo, 
decisoria litis, se determinan por la 
l.ev de su origen, según jurispruden
cia de la Corte, o sea, oor las dispo
siciones del Derecho Canónico en el 
caso de autos. La ley civil reconoce 
también la existencia y validez de 
los matrimonios in artículo mortis, 
y en esos casos se puede prescindir 
de las formalidades que al respec
to señala el Códig-o Civil. De ahí el 
artículo 135 de dicha obra; es claro 
que en tal caso en el acta del matrL 
monio ha de expresarse que se ha 
verificado in artícu1o mortis, con la 
obligación de revalidarlo posterior
mente, si dentro de los cuarénta días· 
no hubiere muerto alguno de los 
contrayentes. Algo parecido sucede 
en ocasiones, en Derecho Canónico, 
en que los esposos quedan con la o
blilración de la velación posterior. 
pero la omisión de esta solemnidad 
no invalida el matrimonio. El ma
trimtmio católico es válido en Colom
bia y produce efectQs civiles y polí
ticos. no como consecuencia de los 
efectos canónicos de él, sino por la 
disporsición del artículo 12 de la Ley 
57 de 1887. Antes de la existencia 
de esa norma producía efectos me-· 
ramente canónicos, pero no civiles. 
Los efectos civiles de que habla ese 
artículo no son otros que los mismos 
efecto~ dé esa naturaleza que produ-

- ce el matrimonio civil. Así, dos ca
~sados católicamente adquieren ante 

!.a ley civil el estado de tales, y sus 
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hijos nacidos de esa unión la calidad 
de legítimos con todos sus .derechos 
y obligaciones y su vocación heredi-
taria. Los efectos políticos son aque-
llos qtte determinan en ocasiones las 
leyes, fijando la calidad de padre de 
famiha como condición para desem-
peñar un cargo, como hoy para ser 
nomb:rado Juez de Menores, y en 
tiempos pasados para formar parte 
de ciertos colegios electorales. Co-
mo la legislación ipso j1Ílre estableci-
da pot· el artículo 12 de la Ley 153 ya 
citad:;., se refiere a los matrimonios 
civiles o católicos, porque la norma 
no dibtingue, es obvio que por im_ 
perio de esa disposición el hijo con-
cebido antes del matrimonio católi-
co de sus padres y .nacido dentro de 
éste, es legítimo. Según las normas 
del Derecho Canónico, los hijos ha-
bidos por personas ·libres y que des-
pués, en cualquier tiempo se casen 
entre sí, quedan legitimados, y éste 
es un efecto canónico de ese matri-
monio, pero la ley civil no reconoce 
tal efecto, porque la legitimación se 
rige únicamente por los preceptos 
del Código Civil. Esto lleva a la con-
clusión de que los efectos canónicos 
del matrimonio no producen siempre 

. efectos civiles, y que ese fenómeno 
_no se verifica sino cuando la ley eL 
vil expresamente lo establece. (Ca
sad.ón, LII, número 1981, diciem~ 
bre 15 de 1941) ................. 843 y 

siguienteg 
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La observación por facultativos de 
que trata el artículo 374 del Código 
de Procedimiento Penal no es de o
bligátoria aplicación , para todos los 
sindicados, pues la misma ley la es
tablece como condicional, según se 
deduce de los términos empleados 
en el texto legal. Así, pues, si el fun
cionario no descubre en el procesa
do l'indicios de grave anomalía psL 
quica o ae intoxicación crónica", no 
es menester someterlo a la observa
ción de facultativos. 

En casos análogos al presente ha 
dicho 1~ Corte que los estados pato-
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lógicos previstos en el artículo 2S yos. El carácter permanente de las 
del Código Penal no son materia de · mejoras hechas en tierras baldías se 
simple alegación, sino que ellos de- manifiesta más nítidamente a la luz 
ben aparecer de pruebas, datos o an- de las disposiciones del Código Fi.s-
tecede~tes relativos al procesado. cal sobre adquisición de baldíos. Pa-
(Ca;aclón, LH, número 1979, febre- ra que el colono adquiera derecho de 
ro 8 de 1942) · · · · . · · . · · ........ 476, 2~ y dominio sobre el terreno baldío de 

477, 1~ y 2e la Nación es necesario que se esta

De acuerdo con el artículo 656 del 
Código Civil las mejoras o abertu
ras hechas por colonos en tierras 
baldías de la Nación son inmuebles 
o fincas que no pueden transportar_ 
se .de un l~gar a otro y por consi
gmente estan dentro de la clasifi
cación que hace ese artículo. Los edi
ficios que construyen los colonos en 
sus mejoras destinadas a casas de 
habitación u otros menesteres do
mésticos, para el desarrollo y bene
ficio de las mejoras, como establos · 
bebederos, silos, etc., etc., son tam~ 
bién bienes raíces o inmuebles (ar. 
tículo 656). Los pastos y semente
ras permanentes como el café, el plá
tano, la caña, que se siembran para 
ser disfrutadas indefinidamente, han 
de reputarse igualmente bienes in
muebles, de acuerdo con el artículo 
657 del C. C. De suerte q:ue el terre
no, los edificios, las plantas que ad
hieren permanentemente al suelo por 
sus raíces, los utensilios de labran
za, los, animales destinados al cultL 
vo y beneficio de la finca, que es lo 
que constituye la mejora, son bienes 
que caen bajo la denominación y cla
sificación de bienes raíc9s de que ha
bla nuestro Código Civil. El colono 
no derriba la montaña, no edifica su 
casa, no siembra sus sementeras con 
ánimo de abandonarlas a la prime
r~ cosecha,. sino con el fin primor
dial de radicarse allí definitivamen
te, haciendo de esas mejoras y de e
sas plantaciones una cosa permanen_ 
te de la cual derive la subsistencia 
par~ ,él Y para los suyos, y que Ie 
red1tuen un beneficio proporcional al 
trabajo Y dinero allí invertidos eo 
decir, finca en la estabilidad de ~eao 
mejol"as su pol"'Veni't' y c1 ele loo Q.J., 

blezca permanentemente en él, con 
casa de habitación, pastos artificia
les para ganados2 labranzas y culti
vos estables, tales como plantacio
nes de café, cacao, caña, etc., todo 
lo cual está indicando que la ley, tan
to civil como fiscal, considera que 
las mejoras-·en tierras baldías y sus 
accesorias, son bienes raíces. Pudie
ra arg~írse que a pesar del artículo 
65 del Código Fiscal que preceptü~ 
que la propiedad de los baldíos :;fe 
adquiere por su cultivo o por su o- . 
cupación con ganados, el colono no 
viene a ser verdadero dueño de las 
parcelas cultivadas sine en tanto que 
la Nación no le haga la respectiv·a 
adjudicación de acuerdo con las dis
posiciones fiscales, pero no debe pe!:r
derse de vista que el colono, en to
do caso, es un poseedor que tiene las 
mejoras con ánimo de señor y du.e_ 
Yio y que se reputa como tal para to
qos los efectos legales, mientras otra 
persona no justifique serlo, y en es
ta condición es hábil para reivindi
car. La Corte de Casación ha dicho 
ya que un potrero de pasto perma
nente, el cual está vinculado a la tie
rra que lo sustenta de tal modo que 
no puede separarse de ella sin dml
aparecer, es un bien raíz y este con_ 
cepto de la Corte puede extenderse 
con idéntica razón a todas las pla.n
taciones que se reputan permamm
tes como el café, el cacao, el plátano, 
y a tod~s los demás árboles y yerbas 
que adhieren a1 suelo por su raíces, de 
a;uerdo con el mandamiento del ar
tJ_culo 657 del Código Civil. En tJ~a
tandose de reivindicación de mejo
ras en terrenos baldíos ha dicho la 
Corte que la acción de dominio de 
tales mejorrts,. entre particulares 
queda limitada por su misma natu~ 
ralez~ a resolver cuál de las dos par_ 
tes acredita su mejor der~cho a la 
propiedad de las mejoras, por haber
las establecid() dirGCiam~ (') )J:tJ.:r 
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haberlas adquirido de quien las os- fuere posible conocer la extensión 
tableció. Siempre- que se trate de un entregada, el restaurador puede e-
juicio reivindicatorio de mejoras en jercitar el derecho del artículo 26. · 
baldíos, entre colonos, no es necesa- A esta conclusión es preciso llegar, 
rio que se precise el área o cabida del no sólo por la interpretación· lógica 

-terreno donde tales mejoras existan Y racional de las correspondientes dis-
ni que éstas se señalen o individua- posiciones del Código de Minas, sino 
licen una a una, en ·riguroso in ven- porque así lo establecen,, de· manera 
tario. Basta con que se determine la clara perentoria, los artículos 33 Y 
situación y linderos preCisos de esas 34 del Decreto Ejecutivo - número 
mejoras, la-naturaleza de cada una 761 de 1887. Estos artículos perle-
de éstas y su delimitación dentro de necen a un Decreto reglamentario de 
un terreno determinado. (Casación, 1~ ley de minas, que ,de~arrolla Y 
LII, número 1979, octubre 9 de sJrv~. para llevar a.la practica el pen-
1941). . . ~ .................. ' ... 437, 2o y s~m1ento ?el ~eg1slador. Tales ar~ 

438 1"' bculos es tan v1gentes por no haber 
' sido declarados constitucionales ni 

MIIN A§ 

Conforme al artículo 341 del C. 
de M. no sólo se reputan minas aban
donadas o desiertas aquellas por las 
cuales no se paga el impuesto res
pectivo, y que hayan sido tituladas 
antes de la vigencia del Código, sino 
aquellas respecto de las cuales se ha
ya dado el aviso de que hablan los 
artículos &, 79, 346 y 367, siempre 
que se haya perdido el derecho, con 
arreglo a lo dispuesto en el mismo 
Código, es decir, que de la mina a
bandonada puede haberse dado po
sesión al primitivo 'descubridor, o no, 
según la clase de abandono de. que 
se trate. Sentado esto, aunque pu
diera · decirse que el Código de Mi
nas no tiene una disposición expre
sa que diga de manera directa y ter. 
minante que el restaurador puede o 
no hacer uso del derecho consagra
do por el artículo 26, es indudable 
que subrogándose en los derechos 
del primitivo descubridor de la _mi- · 
na, de acuerdo con los artículos 30 
y M8, únicamente adquiere los de
rec&los que éste tenia y perdió de 
modo que si al primitivo descubri
dor se le había dado posesión de la 
mina, el restaurador no puede ejer
Citar el derecho concedido por el ar
ticulo 26, porque aquél hizo ya uso 
de ese derecho, o dejó pasar la opor. 
tunfdad legal de hacerlo. En cambio, 
ni la mina no alcanzó e ser entregaD 
cb al pl'imitivo de3cubridor, o si oo 

ilegales por la autoridad competen. 
te. Es preciso interpretar el artículo 
26 del C. de Minas en el sentido de 
que las minas denunciadas que man
da respetar en el acto de la ppsesión 
son aquellas cuyo descubrimiento es 
anterior al de la mina cuya posesión 
va a darse, pue§l al no entenderse 
así tal artículo sería fácil arrebatar
le el derecho al primer descubridor, 
con sólo avisar una mina en el mis
mo ¡:¡araje en que se halla la primi
tivament_e descubierta,. y anticiparse 
a dar e1 denuncio. Esta interpreta
ción del artículo 26 es acertada y ju_ 
rídica porque así se respetan los de
rechos preferenciales concedidos por 
los artículos 6, 8 y 11 al primer avi
sante de una mina. (Casación, LII, 
número 1978, agosto 20 de 1941). . . 202, 2' 

Y 203, 1e y 2" 

MINISTERIO PUBLICO EN JUI
CIO SOJBJR.JID IFITILIIACIION NA'll'UJR.AIL 

-- 113-

El artículo 12 de la Ley 45 de 1936 
limita el número y calidad de las 
personas que legalmente tienen -el 
derecho de demandar la declaración 
judicial de filiación, señalándolas 

· taxativamente durante la vida del 
hijo. Entre estos sujetos activos de 
la acción, dentro del orden y opor
tunidad que exige la ley,· figura el 
Ministerio Público, _ comprensivo de -
sus diversas categorías. Es indfscuQ 
tibie que en \lltimo término asiste 
al Ministerio Público derecho de inQ 
tervanción oomo actor o la .facultad 
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para instaurar. acciones sobre in ves_ 
tigación y declaración de filiación 
natural. El Ministerio Público inter-

Páglmw 
proviene de ser ficticio o simulado, 
no es aplicable el artículo 17 48 del 

viene en estos casos como el órga-
no del interés público para vigilar la 
actuación de la ley, en consideración 

C. C. (Casación, LII, número 1980, 
noviembre 7 de 1941)............. ~50, 1'~-

al trascendente interés social que 
conlleva el ejercicio de estas 'accio-
nes familiares para prevenir e impe-

N1UJLITDAI!JJ 

-116-

dir el engaño y el fraude en las de-
claraciones judicliales de la calidad La falta de notificación al poder-
civil de hijos naturales. Pero lo que dante del auto en que se admite a su 
no puede entenderse autorizado por apoderado no está erigida en t:!au-
la ley ni por la doctrina en materia. sal de nulidad, porque basta quE! en 
de intervención del Ministerio Pú- los autos aparezca un poder confe-
blico es el darle la calidad de ilegíti- rido por quien deba serlo, para que 

no haya nulidad por ilegitimidad de 
mo contradictor a_ uno de sus agen- , (A t' 1 450 d' 1 2o 
tes o funcionarios para obtener con personeria. r ICU 0 • or ma . 
su exclusiva audiencia la declaración del C. J.). (Auto, Sala de NegociOs 
judicial de filiación. (Casación, LII, <?-enerales, LII, número 1978, sep-
núme:ro 1978, agosto 12 de 194:1) 181, 1~ y 2• tiembre 15 de 1941) · · · · · · · · · · · · · 

N1UJLITDAD 

- ll.14 -

Cuando en una ejecución se hace 
el pago total del crédito al acreedor 
ejecutante el juicio queda -terminado 
y ya no pueden promoverse dentro 
de él tercerías ni otros incidentes. 
El auto en que se admite uno de e
sos incidentes, verbigracia el de a
cumulación de autos, qut:>da viciado 
de nulidad, de conformidad con el 
artículo 448, ,Qidinal 1°, del Código 
Judicial, por carencia de jurisdicción 
improrrogable en el funcionario o 
juez que lo profirió. Ya esta Corte 
tiene sentada la doctrina de que 
cuando se trata de una nulidad por 
incompetencia de jurisdicción impro
rrogable, y cuando una de las par
tes está representada por el Minis
rio Público, no se hace necesario po_ 
ner en conocimiento de las partes la 
causal de nulidad, puesto que no es 
allanable. (Auto, Sala de Negocios 
Generales, LII, número 1981, marzo 
4 de 1942) ..................... . 

N1UJLITIDAID 

~ ll15 ~ 

Cuando la invalidez del contrato 

NUUDAD DEJL IPROCES{ll JPENAJL 

-117-

Siendo oficioso por regla general 
el procedimiento en asuntos pt:!na
les, la justicia no ha de buscar so
lamente pruebas de cargo contra el 
acusado sino también las que puedan 
favorecerlo, puesto que en el juicio 
penal, a diferencia del civil, no se 
debaten meros intereses de particu_ 
lares, sino que se trata de servir al 
más elevado interés público que es 
ei de administrar justici~ y por ese 
medio defender a la sociedad pero 
dando, al propio tiempo, seguridad 
y protección al procesado, que pue
d(:! ser inocente y que, en todo caso, 
no ha de ser penado con rigor des
proporcionado a· su culpabilidad. Se
ría injurídico equiparar la so.ciedad! 
y el reo a quien ella juzga con el de
mandante y el demandado que ac
túan en un litigio civil, en qw~ el 
juez es un espectador de la contien
da probatoria entre las partes. Pero 
dentro del juicio penal cabe también 
hacer una distinción fundamental, a 
saber: en el sumario el investigador-

919, 1" está obligado a verificar las citas que 
en su favor haga el sindicado, y aún 
más, a practicar todas las diligen.. 
cias y buscar cuantas pruebas pue
dan ser conducenteB a estableeer la 
irresponsabilidad del acusado. ·En 

294, 1~< 
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todo caso la investigación aumal'ie 
tiende· a escla-recer completamente 
el hecho delictuoso y a descubrir a 
los responsables del mismo, sin que 
el reo esté obligado a presentar las 
pruebas de sus descargos, pues le 
basta sugerírselas a la justicia, para 
que ésta las busque. Cuando el pro
ceso ya ha salido- del estado de su
mario por auto firme de proceder, 
no le toca al juez continuar hacien
do averiguaciones oficiosas en pro 
ni en contra del reo. El enjuicia
miento es el pliego de cargos que el 

, poder social formula contra él y en 
esta nueva etapa del proceso, que es 
el juicio propiamente dicho, entran 
el reo y su defensa a proponer y de
mostrar los descargos. Es claro que 
el juez de la causa y sus auxiliado. 
res deben faciLitar, con la mayor 
amplitud, al procesado todos los me
dios normalmente útiles para desva
necer la imputación materia del pro
ceso o reducirla 1a sus justos límites. 
Pero el juzgador, en esta segunda e
tapa, y salvo el poder discrecional 
que el juez superior tiene en las au
diencias, guarda más bien una acti
tud de expectativa, dirigiendo el de.. 
bate probatorio entre el ministerio 
público y · la defensa, actitud nece
sariamente diversa de la acuciosa 
que el investigador asume durante el 
sumario, cuando su oficiosidad está 
obligada aun a suplir la inercia del 
sindicado para defenderse. Sin em
bargo, tal actitud imparcial y de ex
pectativa del juez· durante la causa, 
no lo exime del deber legal de hacer 
efectiva ·ra práctica de las pruebas 
que se le soliciten. Rehusarla arbi
trariamente equivaldría a denega
ción de justicia y la sentencia dicta
da en un juicio que adoleciera de esa 
irregularidad, sería un fallo proferL 
do sin las garantías reconocidas por 
la Constitución Nacionai. En varias 
sentencias de casación ha dicho esta 
Sala que si la falta de notificación 
del auto que señala día para la au
diencia es motivo Q;f! nulidad, a for
tiori ha de serlo la celebración mis
ma de la audiencia sin que el reo 
est& asistido por un defenaor, al me
nos cuando oote haya omitido ol 
cumplimiento de ooe deber por ~-

PéBfnas 

ve causa que constituya excus~ legal. 
Igualmente será motivo de nulidad 
en el proceso penal, la omisión en la 
práctica de pruebas esenciales duran
te el plenario, con tanto mayor razón 
cuanto que lo es, según acertada
mente lo dice el señor Procurador, 
la falta de notificación del aUto que 
abre la causa a pruebas. Ni cabe ar
güir en contra que las nulidades, co
mo toda excepción, están enumera
das de modo taxativo en la ley, sin 
que sea dable extenderlas por ana
logía a casos no contemplados por la 
ley con absoluta precisión. Entre las 
formas propias del juicio· penal (ar
tículo 26 de la Constitución Nacio
·nal), son de la mayor importancia 
aquellas que se refieren al ejercicio 
efectivo 'del derecho de defensa y las 
dos manifestaciones primordiales de 
éste son la producciQn de pruebas 
y los alegatos orales o escritos. La 
sentencia que condena a un reo sin 
que los jueces hayan oído su defen
sa o· sin que se le hayan dadó los 
medios de aducir sus pruebas, es vio
latoria no sólo de la ley de procedi
miento sino también de la Constitu
ción Nacional. Esta no estatuye nor
mas muertas o ineficaces de los de:
rechos fundamentales de la persona 
humana. Por algo estableció el legis. 
lador que en procesos penales será 
motivo de casación la ocurrencia de 
una nulidad sustancial en el proce

.dimiento. Y una de las más notorias 
que pueden darse es la de no practi-
car las pruebas solicitadas por la de
fensa. Claro está que no podría exa
gerarse el alcance de esta doctrina 
hasta el punto de considerar que en 
todo caso será nulo un juicio por el 
solo hécho de que hayan dejado de 
practicarse las pruebas en el plena
rio. Podría acontecer que se solici
taran pruebas no esenciales, o unas 
que fuesen inconducentes, que se eL 
tara a declarantes imaginarios, o 
que se emplease cualquiera otro ar
did bajo la apariencia de labor pro
batoria, con el fin preconcebido de 
reclamar o quejarse más tarde, en el 
evento de que recaiga una senten
cia condenatoria. Parece obvio que 
en tales hipótesis o en la de un ma .. 
nffiet>to abandono de las pruebas por 
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la parte que las pidió, la omisión en cia de actos ejecu.tBdos dentro dle la 
practicarlas no debe causar nulid~-d administración de ferrocarriles en-
del procedimiento. (Casación, LII, ya propiedad corresponde al Estado 
número 1979, febrero 16 de 1942). 454, 2~ y en el momento de introducirse la de-

sig·uientes manda. (Auto, Sala de Negocios Ge

N1!JlLITIDAID IDJE 1UN Jf1!JliCliO IP'OIR?. 
lHIAJBJER§lE AIDIE1lLAN'll' AIDO §JIN 
A1IJIDliJENCllA IDJEIL CON§JEJO AlDJ_ 
M!JINTI§'ll'lreA 'EITVO DE JLO§ lFEJE~O· 

CARl!UlLIE1§ NACITONAILE§ 

-~ 11.18= 

El legislador concedió al Consejo 
Administrativo de los Ferrocarriles 
Nacionales de un lado la facultad de 
presentarse ante los tribunales y au
toridades de cualquier orden, y al o
torgarle, de otro, derechos y prerr0-
gativas de persona jurídica autóno_ 
ma, le ·concedió la ley atribución de 
pre~entarse en juicio como deman
dante y el deber de comparecer co
mo demandado. Siendo persona jurí
dica autónoma queda, por el mismo 
hecho, sujeto a la obligación, que las 
personas de esa clase tienen de_ res
ponder en juicio por los actos que 
realizan en ejercicio de sus derechos 
y facultades. . El Consejo Adminis
trativo obra como administrador de 
los ferrocarriles nacionales y como 
persona jurídica autónoma. Debe, 
por tanto, comparecer en juicio con 
la plenitud de su personería activa 
y p&.siva. Si el juicio se sigue sin su 
audiencia queda viciada la actuación 
de nulidad. Esta doctrina de la Cor_ 
te no admite salvedades por razón 
de la época en que haya oc_!!rr~do el 
hecho fundamental de la acción ins
taurada. De .admitirlas, se perdería 
de vista que lo que se controvierte 
es única y exclusivamente cuál es el 
órgano por conducto del cual debe 
comparecer la Nación en juicios en 
que se ventilen cuestiones atinentes 
a la administración de los ferrocarri
les del Estado. De consiguiente, es 
un factor secundario el que la crea
cióln de ese órgano sea anterior o 
posterior a la época en que se suce.,. 
dieron los hechos fundamentales del 
respectivo libelo. Baot~ con que el 
juici<O r;;() promueva como oonsecuen-

nerales, LII, número 1977, junio 1g 
de 1941) ...................... . 

Dados los términos del artículo 
455 del C. J., en hi parte referente 
a la observación de la causal de nu
lidad que hace el Tribunal que ha 
de sentenciar, parece a primera vis
ta que en relación con este caso la 
oportunidad de ejercer el Tribunal 
el poder conferido por la ley se :res
tringe únicamente al momento en 
que el asunto pasa a la Sala para la 
decisión definitiva; pero si se estu
dia con atención ese artículo se pue
de observar que la intención del le
gislador no fue la de señalar una 
oportunidad diferente para los Jue
ces y para los Magistrados, sino la 
de limitar la facultad a la Sala y no 
al Magistrado sustanciador, ya que 
la declaración de nulidad y la obser_ 
vación de la causal que la determi
na, se refieren a la validez misma 
del procedimiento y en cierto modo 
deciden definitivamente sobre el jui
cio determinado en que la nulidad O
curre; y como la decisión definiti
va es de competencia de la Sa1a y 
no del Magistrado sustanciador, es 
obvio que sea aquélla y no éste quien 
tenga facultad para decidir lo rela
tivo a nulidades., (Sentencia, Sala de 
Negocios Generales, LII, número 
1977, mayo 28 de 1941). . ....... . 

NUJLITDAJDE§ §1IJ§'ll'AN'll'ITV AJ~ 
Y ADJfiE1'1l'KV AS 

Cuando se objeta de nulo un jui
cio ejecutivo, la principal obligación 
del ejecutado consiste en demostraT 
que el jjlli:c~e:illlimmlieJJ].ti!P adolece de uno 
d~ loo vicios previstos por b loy pro_ 
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eesal para anular la respectiva ac
tuación. Pero si el incidente se pro
mueve con fundamento en alegacio-
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cartado del debate, particularmente 
cuando la oposición versa sobre in
muebles. Por consiguiente, en casos 
tales el problema de la oposición se 
reduce a una cuestión de hecho con
sistente en determinar con las prue:. 
bas aducidas en el incidente y con 
los elementos aportados por el juez 
en la diligencia de secuestro, si el 
tercero opositor reúne las calidades 
jurídicas de un simple poseedor ma
terial de la cosa que se persigue en 
la ejecución. Que el inmueble esté 
hipotecado al acreedor, o que el deu-

nes encaminadas a atacar o descono-
cer la validez misma de la obliga-
ción que se trata de hacer efectiva, 
entonces surge patente la improce
dencia de la petición de nulidad del 
juicio ejecutivo, porque se atenta 
contra la clara y precisa separación 
que la ley ha establecido entre las 
nociones de m.n'lirl!ad sustalrll.tiva y mn. 
~idad pYocesal. (Auto, Sala de Ne-
gocios Generales, LII, número 1977, 
mayo 26 de 1941) ....... : . ...... . 

NOVAClii()N 

-1211.-

Para que se produzca- el fenómeno 
de la novación y se extinga la obli
gación primitiva, ste requiere, ade
más de otras .r::ondiciones, la del con
curso de ls. voluntad de las partes 
contrataP1.es. (Artículo 1693, C. C.). 
(Auto, ~-4la de Negocios Generales, 
LII, nú,mero 1978, octubre 6 de 
1941)- . . ......... ~ ~ ......... . 

OlPOSliCliON A lLA JPOSESJION IDE 
MliNAS- liN'll'ElRlPlRE'll'ACITON IDEJL 

AJR'll'ITCUJLO 26 IDEJL COIDITGO 
IDE MITNAS 

~ 122-

Véase: MINAS. 

OlPOSliCliON AlL SEClfJES'll'lRO 

-123-
De acuerdo con el sentido claro 

del contexto del artículo 1021 del C. 
_ J. y de lo que respecto a su alcance 
tiep.e establecido la jurisprudencia, 
en el incidente que surge como con
secuencia de la oposición de un ter. 
cero al secuestro de los bienes em
bargados en una ejecución, sólo se 
discute el hecho de la posesión ma
terial que tuviere el opositor el día 

-~ del secuestro, de manera que todo lo 
- relácionado con el derecho de domi-
Hio qu@ ale~en ls~ partes está deo-

76, 2~ dor sea el verdadero dueño de aquél 
son cuestiones jurídicas ajenas a la 
materia propia del incidente, pues, 
si está hipotecada quiere decir qv.e 
la ejecución no comprendió a uno 
de. los poseedores, el material;_ y si 
la propiedad en realidad correspon
de al deudor, la última parte del ar
tículo 1021 está indicándole al a- · 
creedor el camino que debe seguir, 
cuando el poseedor material háce 
prevalecer su derecho en la oposi
ción. El opositor secuestre de que . 

· habla la primera parte del artículo 
310, 2¡¡. 1021 del C. J. tiene una posición dis

tinta de la- de quien es simplemente 
secuestre, pues el primero además 
de secuestre es poseedor con los de
rechos que importa tal calidad mien
tras no venga la providencia judi
cial que decida la oposición y que 
le niegue al opositor el carácter de 
poseedor. (Auto, Sala de Negocios 
Generales, LII, número 1978, octu-
bre 13 de 1941) .............. 315, to. y 2~ 

JPAGAIDOJRES 
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El artículo 22 del Decreto 911 de 
·1932 exime de responsabilidad, sal
vo la -correspondiente de fraude u 
otros actos sancionados por los Có
digos Civil y Pena!, a los empleados 
pagadores a quienes no se les estu
dien las cuentas dentro de los ciento 
ochenta días siguientes a su presen
tació!J.. (Sentencia, Sala de Nego
cios Generales, LII, número 1981, 
febrero 19 de H)"42). . . . . . . . . . . . . . tl&l, 2~ 
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lP' AlR'll'liCIION procede el partidor con cierta libE!r
tad, porque está condicionada a las 

- ll.25 ~ reglas contenidas en el artículo 1394 
.ibídem, cuya violación puede ac:a-

La consecuencia inmediata de u- rrear la improbación del trabajo, 
na partción sucesora! es la de que previa la objeción correspondiente, 
los herederos se reputan dueños de propuesta y demostrada. El partidol" 
los bienes adjudicados desoe la fe- no es ni puede ser juez para ded_ 
cha de la muerte del causante (ar- dir cuestiones atañederas al dominio 
tículo 1401 C. C.). Por ministerio de de los bienes que debe partir y de 
la ley se le reconoce efecto yetroacti- ahí las disposiciones contenidas en 
vo al acto de la partición y adjudL los artículos 1387 y 1388 del C. C. 
cación, debidamente protocolizado y Esas cuestiones se deciden pol" la jus-
registrado, y en esa viytud se pre- ticia ordinaria en juicio . separado. 
sume que el adjudicatario sucede di- Respecto de las deudas· de la suce-
rectamente al causante, respecto de sión o de la sociedad conyugal, se 
los bienes heredados y legalmente incluyen en los inventarios ya pol" 
adjudicados. Antes de efectuarse la la fuerza o mérito probatoyio del ins..: 
partición el heredero es dueño de un trumento en que consten, o ya pol" 
derecho universal proindiviso sobre voluntad de los herederos (artículo 
todo el patrimonio del causante, en 941, C. J.). El al"tículo 1393 del C. 
virtud del fenómeno de la delación; C. da al partidor la facultad de fol"-
pero una vez efectuada la partición mar la hijuela o lote para el pago de 
y l"egistrada ésta, tal derecho uni- las deudas conocidas, lo cual es cl:!t-

. versal de hel"e:ncia no nuede radicar ro, tanto por una razón de justicia, 
sino sobre los bienes especialmente amparo a los derechos de los acree-
adjudicados o en adelante como me- .dores, como por la misma naturale:~a 
ra expectativa sobre bienes suceso- de la partición, puesto que no es da-
raJes que no hayan sido inventaria- ble liquidar técnicamente una suce-
dos o repartidos a los herederos, a sión sin el pago del pasivo. De acue:r-
prorrata de sus respectivas cuotas. do no sólo con él texto de las reglas 
(Casación, LII, número 1980 ~, 7'\ 8~ y 911- del artículo 1394 del C. 
viembre S de 1941). . .... ;?:~~~ 2° C., sino con la doctrina y la juris-

¡;f-~..,.,. "o<¿~\"- pr?dencia, el contenido de las dos 
/r/á <::,\ ~ primeras no puede entenderse como 

lP'Allt'JI'IICIION ;'t!~ D ~ ~,

1
~ un imperativo absolutamente rfgido 

t; :,~ r ... uorEc¡¡ 6 ; Y. de una conclusió~ tan exacta c?~l 
·\' 1p ¡ SI se tratara de calculos matemat:I-

- ll.~8 · _ \ "".¿. .r,;. .~~~~!'/ cos tan perfectos como los que se r,e-
'-'~~- '"./~"· auieren en éiertas ciencias, por e-

L 
.. , 'd --~ jemplo, en las astronómicas. No: 

a ~Ision d~l parb or es tax~tl- dentro de los conceptos de semeja-n.. 
va y crrcunscr1t~ a fla vez: taxativa za. igualda:d y equivalencia. el par-
e.n cuanto deb~ con .. onn~rse ~l. rea_ tidor, de acuerdo con esas reghs. tie-
hzar S? trabaJo a , las flmpos1c1o;te~- n~ un campo de al!!una amplitud, 
conte:u?as en el Titulo X del 9och- poraue si esto no fuera así, sería 
oo Civil. ?Or ma~dato del arbculo m11y difícil llevar a cabo una nart:i-
1391, y cn·cuni'!crita noraue Ja base ·, 1 · t 't' , · ·r 1 t' .

6 
· t c1on v e error ma ema 1co mas m-

para veri 1car a nm· ICJ n no es o ra · T t. d , 1 t t · · 11. 
sin~ Ja di!i!tencia ele inventHrios Y. a- ;,crn/ .Jc!'!n~e /ria a. ras e con P .a. 
valnos. RJe!1do el valor de t~saciÓn "n .a .. P.".enera 1oar'l. de los ca~os, y p,3.-
por -p~ritoo. el extremo ~oh-re el cual ~a evitar P-~o<~. nelurros, seria ~enes-
pro,.ede el partidoy- ppr~ )?. adiufli- ter, pnra bqmdar una here-ncJ~, h!'L 

c¡:¡dón ele las esnecies (t1"t'"tlculo 1392 ce:r ?r1.iudicaciones en común y re:;-
ibídem), sa.Ivo · QU"! los c0::Jsignata- neeto de todos los herederos, es d•:!-
:rios h~van co:nvenirlo e!- nb:-~ conr:~.. cir, variar la comunid~td herenci:9.1 
En la liquirJ:::e.i?n rtc l.o Cll''-! <1. cndfl. 1 >~;.0:~;~';~'i'::) por t¡];r~t<Rs comun~dades sing~l~rM 
uno de los coas¡¡nw.ta:nos sP le debH, L:Jt -~como bumes despues de 1~ p&rlicimll, 
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y esto, que es inconveniente, no ha 
sido querido por el legislador ni ad
mitido por los doctrinantes. Las ex
presiones de que se vale el legisla_ 
dor en las reglas 71¡. y 81¡. no son ab- -
solutas, sino que dan una norma de 
esfuerzo que debe realizar el parti-
dor dentro de lo posible para buscar 
la equivalencia y la igualdad. Claro 

'es que en muchos casos y en virtud 
de las pruebas que aducen los inte
resados, se demuestra plenamente 
que dentro de esa posibilidad ha po
dido el partidor acercarse más a la 
equivalencia y a la igualdad, que por 
no haberlo hecho así ha lesionado el 
derecho de uno o varios interesados 
y entonces prospera la objeción. La 
cuestión es de hecho e:ri esos casos 
y la prueba debe suministrarla el 
objetante. En un incidente de obje
ciones a una partición no puede ata
carse el avalúo dado en los inven_ 
tarios. El afirmar un recurrente que 
la partida formada por el partidor 
para gastos futuros es incompleta 
no da asidero para una objeción que 
conduzca a improbar el. trabajo del 
partidor, porque por una parte esos 
·gastos, como futuros que son, no se 
han causado, y por la otra, no se 
puede en la generalidad de los casos 
proceder al respecto sino por aproxi
mación y por eso cuando sobra di
nero de la partida fijada entre los 
interesados a prorrata, y C1Jando fal
ta, los mismos interasados, también 
a prorrata, suplen el déficit, precisa
mente porque a ellos es a quienes 
conviene finalizar el juicio de suce
sión. Sería ·en verdad muy difícil 
que una partición pudiera aprobar
se si se aceptara que el partidor de. 
be de una manera matemática cal
cular el importe de los gastos futu
ros. 

Los gastos causados por honora
rios de los abogados o apoderados 
de las partes no entran dentro de 
los gastos generales de la partición, 
sino que las partes interesadas son 
las que tienen que pagar esos emo
lumentos u honorarios. De no ser 
así, la sucesión en general debería 
pagar los honorarios de caja uno de 

{)_ los abogados ·que hubieran asistido 
a las partes, lo que eg ina.dmjaible. 
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(Casación, LII, número 1979, octu-

bre 8 de 1941) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 426, 21¡. y 
427, 1~> y 21¡. 

lP AlR'fliDOJR 

-127-

El partidor no está obligado a exi
gir al usufructuario la fianza de que 
habla el ¡lrtículo 834 del Código CL 
vil. Estas son formalidades legales 
cuya exigencia no desaparece porque 
no las haga presentes el partidor en 
su trabajo. (Casación, LII, número 
1977, septiembre 5 de 1941) . . . . . . . 49, 2~ 
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Comprobar perjuicios es algo muy 
distinto de limitarse el actor a afir
mar que los ha sufrido y_ a pedir 
que se avalúen, y decretarse su ava
lúo c.omo prueba y no reclamar la 
contraparte de tal . decreto, no es 
pronunciar confesión ni sentencia 
contentiva de condena que no recu
rrida por el demandado, haya de es
timars.e ejecutoriada en su -contra. 
(Casación, LII, número 1977, sep-
tiembre 3 de 1941) . . . . . . . . . . . . . . . 46, 21¡. 

lP'lEliUUliCliOS 
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En la culpa contractual la sará 
falta de uno de los contratantes, aun
que a ella enfrente el otro un estríe.. 
to cumplimiento de lo de su cargo, 
no es suficiente para demandar es
ta indemnización, sino que le es pre
ciso comprobar que con aquello se 
ha perjudicado. De ahí que siempre 
el demandante por perjuicios tenga 
que demostrarlos, salvo casos excep
cionales de que da ejemplo el art. 
1617 del C. C. en su regla 2~. que los 
presume. (Casación, LII, N9 1979, 
agosto 27 de 1941) . . . . . . . . . . . . . . . 369, 21¡. 

y 370, 11). 
lPJElRJUliCliOS 
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Infringido un contrato se supone 
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que se causan perjuicios al acree
dor. Como el objeto de una obliga
ción consiste siempre en una pres
tación útil para el acreedor, el in
cumplimiento y aun el mero retar
do, que es la privación de esta uti
lidad, no puede menos de ser daño
so al acreedor. De ahí que de la vio_ 
lación de un contrato nace siempre 
en favor del acreedor una presun
ción de daño. (Sala Civil de Unica 
Instancia, sentencia, LII, NQ 1978, 
septiembre 30 de 1941) .......... . 

IPJEJRJUITCITOS MORAlLJES 
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Ya la Corte ha expresado en va
rias sentencias los argumentos y ra
zones de doctrina en que ha apoya-
do su solución jurisprudencia} de 
que el perjuicio moral de afección, 
representado exclusivamente por un 
quebranto espiritual, no es suscep-
tible por su propia naturaleza de 
una avaluación en dinero, de tal for-
ma que en los procesos en que se 
persigue su reparación civil no es 
posible usar de los medios ordinarios 
que ofrece el derecho probatorio pa.. 
ra establecer el daño emergente y el 
lucro cesante, factores integrantes 
del concepto de indemnización, como 
sucede en los demás casos en que se 
busca la efectividad de la responsa
bilidad civil. La prueba pericial, 
destinada por la ley para la compro
bación de hechos que exijan conoci-
mientos y prácticas especiales (art. 
705 C. J.), es medio probatorio ina
ceptable, prueba legalmente inefi-
caz, para demostrar o establecer una 
cosa en realidad imposible de acre-
ditar como es la equivalencia mone. 
taria de un dolor de afección. Pero 
en consideración a que esta especie 
de detrimento moral se ha consideG 
rado como constitutiva de un per-
juicio y cnmo tal merecedor de una 
compensación, ha sido necesario de-
jar su medida y estimación al libre 
arbitrio judicial, como único medio 
de regulación al alcance de la justi-
cia. (Casación, LII, número 1978, 

Páginas 
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Véase: PERJUICIOS. - Las -va
rias sentencias de la Sala de Nego
cios Generales de la Corte, de fechas 
30 de junio, 10 de julio de 1941, pu
blicadas en el número 1977 de la 
Gaceta Jfudicia1 

IPJEl!UUITClfOS. - lRJESIPONSAlBJILliG 
IDAD liJIEJL EST A.DO !PO IR lLOS A. Ca 
TOS DE SUS AGENTES AUTOll~Jia 
ZAIDOS EN IDETl!UMENTO IDE lLOS 
IDJEIRECHOS ClfVJilLES IDJE TEJRCEG 
IROS. ~ ANTE JEJL CAMPO ID]~JL 
IDEIRECHO Y IDEJL IDEIRJECJHfO AD· 
MlfNITSTIRATlfVO. ~ IDOCTIRJINA. 

· SOJBIRJE JEJL IDA~O MOJRAJL Y ~m 
IRJEIP AIRACJION 
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En la jurisprudencia colombiana 
se ha aceptado la doctrina de que 
las entidades de derecho ·público, es 
decir, la Nación, los Departamentos 
y los Municipios, son civilmente re'3-
ponsables de los actos que ejecutan 
sus agentes autorizados en detri
mento de los derechos civiles de ter
ceros. (Artículos 2341 y 2347 del C. 
C.). La norma fundamental de r!i
cha responsabilidad Iá dan princip2tl
mente los artículos 2347 y 2349 de1 

_ Código Civil, que están encaminados 
a regular las consecuencias del he
cho dañoso de personas que están 
bajo la dependencia de otras. Los 
artículos 2341 a 2345 contienen los 
principios normativos de la respon
sabilidad delictual y cuasidelictual 
originados en el hecho personal; y 
son los artículos 2346 y siguientes 
hasta el 2349, y luego el 2352, los 
que sancionan la responsabilidad ina 
directa proveniente del hecho Cle 
otro. Situando la responsabilidad d'el 
Estado en el Código Civil se explica 
únicamente por aplicación, confOJ~G 
me se dijo, de los artículos 2347, 
primer inciso, y 2349~ en cuanto d1~l 
contenido de dichos preceptos, exaG 

agosto 2! de 1941) ......... , . . . • . 211, 2~ 
·. · Y 21.2, ].e 

minándolos con un criterio de ciena 
tífica interpretación, se puede infeG 
rir el principio de que por v:'azone1s 
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de subordinación y dependencia, la 
culpa personal del empleado que oca
siona daño a tercero con motivo del 
servicio prestado, repercute sobre el 
emple-ador, quien solidariamente con 
el primero está obligado a reparar 
el 2erjuicio. Además de la falta per
sonal del empleado, r_egulada por el 
artículo 2341, existe la del emplea
dor, quien en ese caso se hace res
ponsable por razón de una presun
ción de culpa consistente" en falta 
de vigilancia y mala elección de su 
representante, mandatario o depen
diente; presunción que se destruye 
probando la· ausencia - de culpa, o · 
sea, que así en la elección del em
pleado, como en el desarrollo del he
cho causante del perjuicio, el dueño 
usó de los recursos que un hombre 
avisado y diligente emplearía en si
tuación semejante tanto para ase
gurar la buena elección del agente, 
como · el cumplimiento normal de la 
respectiva función por parte de éste, 
en forma tal que el comitente no tu
vo medio de prever o impedir el da
ño. El Estado, en una palabra, está 
obligado a tomar aconsejadas medi
das de prudencia para no causar 
perjuicio a terceros por obra de sus 
agentes~ 

En el campo del derecho adminis
trativo cabe también la responsabi
lidad derivada de aquellos daños que 
la administración ocasione a los par
ticulares con motivo de la gestión 
de los servicios públicos. 

El principio general aceptado de 
que todo daño, ya sea material o mo
ral, debe repararse, ofrece, en cuan
to al daño moral, serias dificultades 
en su aplicación. Hay en torno al 
daño moral dos géneros de perjui
cios: los que emanan de aquél en 
forma concreta, determinada o de
terminable, que· pudieran llamarse 
perjuicios morales objetivados, y 
otros que son indeterminados o in
determinables, inasibles o abstrae- -
tos, perjuicios morales o suscepti
bles de objetivación. El daño nioral 
objetivado puede fácilmente repa
rarse. Tal cosa ocurre con el perjui
cio inferido a una persona en su pa
trimonio por la pérdida de su cré~i
to causada por la difamación o por 
su inhibición para el trabajo; dicho 
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daño es tangible, estimable con re
lativa facilidad, concretable en cifras 
numéricas. Pero no puede decirse lo 
mismo del daño moral no objetiva-
do. Estas diferencias en· lo tocante 
a la indemnización por el daño mo-
ra:!, sugieren e imponen conclusiones 
diversas según sea el género del per
juicio. Las repercusiones objetivas 
del daño moral han de indemnizarse 
siempre aplicándoles las normas que 
regulan la fijación y resarcimiento 
del perjuicio material. Se procura y 
se obtiene· que ese se objetive y con
crete, y por esa vía se llega a la re
paración debida. Perjuicios morales 
prGpiam:ente dichos son aquellos que 
afectan la parte social del patrimo-
nio moral, como los atentados con-
tra el honor, la reputación, las con
sideraciones sociales, protegidos por 
las leyes que sancionan la calumnia, 
la injuria, la difamación, y perjui-
cios de afección los que hieren la 
parte afectiva del patrimonio moral, 
las convicciones y los sentimientos 
de amor dentro de las vinculaciones 
familiares, como la pérdida o el da-
ño a _personas queridas o la destruc- . 
ción o deterioro de objetos materia_ 
les representativos de valor de afec
ción.~ Hay perjuicio moral cuando 
se vulneran intereses legítimos o 
bienes no económicos de los que in
tegran el patrimonio moral de una 
persona, en su parte social y en su 
parte afectiva, en su honor, por 
ejemplo, o en el sentimiento. La ob
jetivación del daño moral, en cuan-
to pueda hacerse para darle realidad 
procesal jurídica, esto es, ep sus ma
nifestaciones materiales, constituye 
daño moral y no daño material. La 
enfermedad proveniente de la pena 
ocasionada por el ataque al sentL 
miento de afección y de depresión 
písquica con el mismo origen -y que 
produce inhibición para el trabajo, 
que consecuencialmente afectan al 
patrimonio material, son daño moral 
objetivado, manif'estaciones o efec-
tos materiales de aquél, porque de
rivan de una lesión en un bien per- ::. 
teneciente al patrimonio moral. El 
perjuicio considerado en toda esa 
gama· consecuencia! del daño moral 
es perjuicio moral, aunque se pre
sente en forma objetivada. Cuando 

li.035 
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se contempla el daño moral no obje~ 
tivado hay u:-1 perjuicio puramente 
subjetivo. Es la pena misma, el do
ler, el sufrimiento en el suj-eto pa_ 
sivo del daño lo que se considera. 
Hay en tales circunstancias un daño 
cierto, evidente, producido por el 
agente responsable del acto delictual 
o culposo. El daño moral no objeti-

l?ágs. 

JVD~CllAJL 

= 

IDJE -lLOS IDJEJRJECIHIOS CÚTlflLJES IDE 
'Jl'JEJRCJEJROS. - AN'll'JE ElL CAMIPO 
IDEIL DEJRECJHIO CllV1lL Y IDEIL ])JE. 
lRlECIHIO AIDMllNKS'll'lRA'll'llVO.-lDA· 
~O MOlRAlL Y SU lREIP All.tACllON 
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vado, inasible por su naturaleza, no En la jurisprudencia colombiana 
puede reducirse a cifras ni traducir- se ha aceptado la doctrina de que las 
se pecuniariamente, si no se quiere entidades de derecho público, es de. 
caer en la má.s completa arbitrarie- cir, la Nación, los Departamentos y 
dad. Por eso si de reparación del los Municipios, son civilmente :res-
daño moral se trata, ha de admitir ponsables de los actos que ejecutan 
se oue como tal no es posible lograr sus agentes autorizados en detrimen-
1:.: s!no en la medida de su objetiva to de los derechos civiles de terce-
ción. En la zona del daño puramen- ros. (Artículos 2341 y 2347, C. C.). 
te subjetivo y social la reparación La norma fundamental de dicha-res-
no se realiza completamente, porque r:onsabilidad la dan principalmEmte 
es imposib!e alcanzarla, porque los los artículos 2347 y 2349 del Código 
sentimientos no se compran ni ven- Civil que están encaminados a regu-
den, porque la estimación social. Y lar las consecuencias del hecho da-
pública no es artículo de comerciO, ñoso de personas que están bajo la 
y porque el dinero es incapaz de res- dependencia de otras. Los artículos 
tablecer el equilibrio espiritual aL 2341 y 2345 contienen los· principios 
terado por la lesión emanada de es- normativos de la responsabilidad de-
ta clase d:o daño. Admitir el ]]llretium lictual y cuasidelictual originadoB en 
r~'ü::f§ p!?.ra compensar económica- el hecho personal; y son los &ri:ícu_ 
mente el daño subjetivo es aceptar los 2346 y siguientes hasta el ~:349 
un absurdo en lo moral Y en lo jurí- y luego el 2352, l<Js que sancionan 
r1ico. Lo qlie no implica que el daño la responsabilidad indirecta prove-
puramente subjetivo haya de quedar niente del hecho de otro. Situando 
sin una ¡;;rt:sf~u!c~é:m de orden pecu- la responsabilidad del Estado e:n el 
nierio, como así lo llaman Josserand Código Civil se explica únicamente 
y ~on él otros expositores. Tal cri- por aplicación, conforme se dijo, de 
te:rio de la satisfacción por el daño los artículos 2347, primer inciso, y 
m01·al es el que se halla consagrado 2349, en cuanto del contenido dEl di-
o p¡_·evis~o en el 2rt~culo 95 del Có- chos preceptos, examinándolos con 
di~o Penal co1ombiano, el cual debe un criterio· de científica interpreta-
aplicarse para de~ern;~nar el i!iUR~Irll- ción, se puede inferir el principio de 
hr:::n de la indemmzacwn. Con la d1s- que por razones de subordinaci6n y 
nc~ición de ese artículo se ha -intro- dependencia, la culpa personal del 
ducido en nuestro derec~'lO positivo empleado que acasiona daño a terce-
u~a reforma que b.·aduce las más r<J con motivo del servicio prestado, 
modernas concepciones jurídicas Y repercute sobre el empleador, quien 
qpe marca una evolución saludable solidariamente con el primero está 
en el campo complejo Y arduo d~ la obligado a reparar el perjuicio. Ade-
responsabilicl.l:rd civil por los delitos más de la falta personal del emplea. 
y las culpas. (Sentencia, ,Sala de Ne- do, regulada por el artículo 2:341, 
gocios Generales, LII, numero 1977, existe la del empleador, quien er., ese 
julio 10 de 1941) · · · · · · · · · · · · 131, 2

1} Y ss. caso se hace responsable por razón 
de una presunción de culpa co:nsis
tente en falta de vigilancia y mala 
elección de su representante, man
datario o dependiente; presur.ción 
.que se destruye probando la aus<=n-
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cia de culpa, o sea, que así en la 
elección del empleado, como en el 
desarrollo del hecho, causa:nte del 
perjuicio, el dueño usó de los recur
sos que un· hombre avisado y dili
gente emplearía en situación seme
jante tanto para asegurar la buena 
elección del agente, como el cumplL 
miento normal de la respectiva fun
ción por parte de éste, en forma tal 
que el comitente no tuvo medio de 
prever o impedir el daño. El Esta
do, en una palabra, está obligado a 
tomar aconsejadas medidas de pru
dencia para no causar perjuicio a 
terceros por obra de sus agentes. 
Así, pues, en el hecho del teniente 
Abadía que ocasionó la tragedia de 
Santa Ana, con la responsabilidad 
personal de éste corrió parejas la in
directa . del Estado, derivada del he
cho de que el primero causó el daño 
con ocasión del servicio que estaba 
prestando, de volar y hacer ante la 
multitud que presenciaba las manio
bras militares en el campo de Santa 
Ana, ejercicios acrobáticos. Que ~~ 
aviador en un momento dado de sus 
evoluciones aéreas quebrantara de
terminada orden superior, no es cir
cunstancia que lo coloque fuera de 
la misión que se le confió, hasta el 
punto de desvincular al Estado del 
daño causado; esa circunstancia ape
nas significa que el servicio se pres
tó mal, y esa falta es precisamente 
la base en oue descansa la responsa. 
bilidad del Estado. _ 

En el campo del derecho adminis
trativo cabe también la responsabi
lidad derivada de aquellos daños que 
la administración ocasione a los par
ticulares con motivo de la. gestión 
de los. servicios públicos. (Sentencia, 
Sala de Negocios Generales, LII, nú-
mero 197·7, junio 30 de 1941). 113, 2'- y ss. 
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El Director de Educación Pública 
no tiene facultad para obligar por sí 
al Departamento respectivo. Tal fa
cultad incumbe, según la ley, al Go
bernador. 

El reconocimiento de pensiones 

debe dictarse por las entidades com.. 
petentes qw~ reconozcan la ley, y 
actualmente no hay disposición de 
orden nacional que le dé semejante 
competencia a los directores depar
tamentales de educación pública. 
Mas en caso de haber una disposi-
ción departamental (Ordenanza) que 
faculte y autorice a la Dirección de 
Educación Pública para hacer reco
nocimiento de pensiones, la efectivi-
dad de éstas estará subordinada al 
principio que informa en materia 
fiscal las erogaciones de· las. entida-
des seccionales, según el cual nin-
gún pago cuya· causa única sea una 
ordenanza departamental, puede ha. 
cerse ·mientras no haya la correspon
diente apropiación en el presupues-
to. (Auto, Sala de Negocios Genera-
les, LII, número 1977, mayo ~7 de 
1941) ......................... . 

lPENSWNES IDECJRE'll'AIDAS lPOJre 
OlRIDENANZAS ·IDJEJP AlR'll'A

MEN'll'AlLES 
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Para que sea · exigible ejecutiva
mente contra un Departamento el 
crédito consistente en un pago inso
luto por razón de una pensión de. 
cretada por una ordenanza, es in
dispensable la correspondiente apro
piación en el- presupuesto de la par
tida destinada a pagarlo. (Auto, Sa
la de Negocios Gen_erales, LII, nú
mero 1977, mayo 27 de 1941) _. ..... 
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Las Asambleas -departamentales, 
de acuerdo con el ordinal 49 del art. 

. 97 de la ley 4~~, de 1913, están facul
tadas para Qecretar pensiones de ju. 
bilación a los maestros y maestras 
de escuelas oficiales que hubieren 
servido por el· tiempo que las mis-

, mas asambleas podrán determina!' 
y que no será menor de quince años. 
Pero esta facultad sólo la podrán 
ejercer en ordenanzas d~ carácter 
general e impersonal, cQntentivas de 

82, lo . 

76, 2e 
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los reglamentos necesarios para que 
los favorecidos justifiquen el dere
cho a la pensión. De consiguiente, 
cuando las asambleas decretan pen
siones de jubilación fuera de los tér
minos en que por la ley les está perQ 
mitido, conceden úni.camente; no un 
derecho de carácter obligatorio sino 
una concesión a título gratuito, que 
en cualquier momento se puede re
tirar por la entidad que la haya otor_ 
gado. (Sentencia, Sala de Negocios 
Generales, LII, número 1977, mayo 
26 de 1941) .................... . 

lP'E'lriTClfON IDE IHrEJRENCITA 
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El fundamento esencial de la ac
ción de petición de herencia, consa
grada en el artículo 1321 del C. C., 
es el derecho que tenga el deman
dante emanado de la calidad de he
redero que compruebe como preva
leciente o simplemente concurrente 
respecto de la misma calidad que 
pretenda tener el ocupante de los 
bienes hereditarios. El título de he
redero, esto es, la vocación heredL 
taria con que se demanda, debe ser 
probado, según la· regla general re
flejada en ese artículo, por el actor, 
quien debe acreditar con las pro
banzas que determina y reconoce la 
ley los vínculos de consanguinidad o 
parentesco necesarios si se presenta 
como heredero ab-intestato. Es la 
calidad de heredero en que se apo
ya el demandante, controvertida por 
el demandado heredero, lo que cons
tituye la cuestión principal en esta 
especie de acción. Cuando la voca
ción hereditaria se hace provenir 
del parentesco 'natural, si la preten. 
dida filiación de la persona que de
manda o de quien pretende tener de
recho de representación no se ha 
establecido en ninguna de las for
mas autorizadas por la ley antes de 
iniciar la acción de petición de he
rencia, y tal estado civil requiere la 
declaración judicial o el reconoci
miento por parte del padre de acuer
do con la ley aplicable,, como fue el 
caso que contempló la Corte en la 
sentencia de fecha 24 de mayo de 
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1939, el juicio adquiere la naturale_ 
za y significado de una acción de in
vestigación o declaración de pater-
nidad en la cual es procedente y ne-
cesario el planteamiento de la cues-
tión relacionada con la personería 
sustantiva o derecho del actor para 
instaurar o promover el juicio. 

De acuerdo con el artículo 1326 
del C. C. el derecho de petición de 
herencia expira en treinta años, pla_ 
zo correlativo al de la usucapión ex
traordinaria del derecho real de he-

75, 1'-' rencia (artículo 2533, C. C.), _redu-
cido ~a veinte por la ley 50 de 193fi, 
con la excepción referente al here-
dero putativo consignada en el inci-
so final del artículo 766 del C. C., 
quien puede oponer a la accip'n de 
petición la excepción prescriptiva de 
usucapión ordinaria de término de-
cena! a contar del decreto que le ha 
dado .la posesión efectiva de la he. 
rencia. (Casación, LII, número Jl980, 
noviembre 17 de 1941)............ 660, 2~~o 

lP'E'lrlfClfON IDE IHrEIRENCITA 
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Siendo la acción consagrada por 
el artículo 955 del C. C. equivalente 
a la reivindicatoria, se hace necesa
rio que quien la ejercita demuestre 
la existencia de los mismos requisi
tos que para el ejercicio de la rei
vindicación. No puede ser materia 
de la acción subsidiaria que consa
gra este artículo, derivada de la rei
vindicatoria, el derecho real y abs
tracto de herencia, por prohibirlo de 
manera expresa el artículo 948 del 
C. C. Este derecho viene a e::;ta:r 
protegido por la acción especial de 
petición de herencia, que viene a ser 
antes que otra alguna la operante 
para obtener una declaración judL 
cial sobre su investidura. (Casac:ión, 
LII, número 1980, noviembre 6 de 
1941). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 541, 2~J 

lP' JL A ZO 

- Jl40 ~ 

En el terreno de lo que ias partes 



eben contemplar al concertar un 
pacto, el contrato es precisamente el 
resumen de todas sus previsiones; 
por eso está elevado a la ~ategoría 
de ley entre las partes, porque tra-
duce su voluntad, y en virtud de ello 
los contratos deben ejecutarse de 
buena fe, según el conocido princi-
pio legal. De ahí que cuando en una 
obligación se estipUla un plazo, nin-
guna de las partes puede ampliarlo 
o restringirlo unilateralmente, sino 
que deben ambas atenerse a él, des-
de que representa un mutuo ofreci-
miento serio, de que las correlativas 
prestaciones serán cumplidas dentro 
del término estipulado. Cuando el 
término de la obligación es claro y 
expreso, el juez carece de poder pa~ 
ra interpretarlo, según lo que ter_ 
minantemente prescribe Ja segunda 
parte del art. 1551 del C. C. (Sen-
tencia, Sala Civil de Unica Instan-
cia, LII, número 1978, septiembre 

JlUDJICliAJL 
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obligación alguna, entre las cuales 

'· la primera es la exigencia de que 
conste por escrito. Estos requisitos, 
que condicionan la promesa como 
fuente creadora de vínculos jurídi
cos, son condiciones unidas a la exis
tencia misma del contrato y no sim
plemente condiciones ad ]!llrobatio
nem. En el caso def"·artículo. 89 la 
forma escrita de la promesa de con
tratar s·e exige ad substaniiam ac.. 
tus, como ·requisito esencial para la 
validez del contrato, que junto con 
las demás condiciones requeridas, in
tegra el conjunto de form;;~.lidades 
especiales, sin las cuales no produce 
ningún efecto civil, como está dicho 
en el artículo 1500 del Código Civil, 
al definir el contrato solemne. La 
inadmisibilidad de la prueba testi
monial para demostrar la promesa 
de celebrar un contrato se funda en 
que la forma escrita que la ley ha 

30 de 1941) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 333, 2~ 
estab1ecido para el caso constituye 
una soleml).idad, esto es, un requisi
to esencial insustituíble en que se 

lPOSJESWN 
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. Se ha entendido que la posesión 
de que habla el artículo 1873 del C. 
C. es la inscrita. (Casación, LII, 
número 1981, diciembre 12 de 1941) 

JPJROMJESA ][)E CONTJRATO 

-142-

La promesa de celebrar un con .. 
trato, que conforme al antiguo sis
tema del código civil no producía en 
ningún caso obligación alguna, es 
B.hora, por virtud del artículo 89 de 
la lE::y 153 de 1887, fuente jurídica 
de obligaciones_ pero sólo excepcio
nalmente, porque para que lo sea es 
indispensable que concurran las cir
cunstancias que en esa disposición 

7 se determinan. Los caracteres que 
en nuestro derecho tiene la promesa 
de contratar, constitutiva en sí mis .. 
ma de una convención, le dan la na
turaleza de contrato . solemne porque 

, para su t:>erfeccion?-miento y validez 
·-Q.se requieren condiciones especiales 

Rin cuya concurt•tmci8- no produce 

' 

818, 1G 

confunden condición de validez Y 
medio de prueba. Las· declaraciones 
de testigos son para este efecto 
prueba legalmente ineficaz y care
cen totalmente de valor. (Casación, 
LII, número 1977, julio 30 de 1941) 

lPIRJESCIRlilPCliON 

==:: 143 ~ 

La acción civil para la reparación 
del daño procedente del delito o cul
pa de carácter penal, de que deben 
responder los que son juzgables cri"" 
minalmente por tales hechos, pres
cribe en e_I mismo plazo que la penal, 
según la regla especial contenida en 
el inciso 1 <> del artículo 2358 del C. 
C. Se explica tal identificación de 
Jos términos de prescripción por con
siderarse en tal evento la acción eL 
vil como accesoria de la penal y a
consejar superiores motivos de or
den público y de organización social 
que se evite la anomalía de que una 
vez transcurrido el término de la 
prescripción penal, pueda todavía e
jercitarse una acción civil contra el 
autor del hecho. La a.cción eiviJ pa.¡;'8 
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24, 1$ 
y 2~ 
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la reparación del daño procedente de 
una culpa o hecho simplemente da-
ñoso, por acción o por omisión, no re
primible por la ley penal, prescribe 
según las reglas generales del dere-
cho civil, por no estar incluída de 
manera taxativa en la norma espe_ 
cial contenida en el artículo 2358 del 
C. C. Tiene también plena justifica-
ción esta fórmula amplia y general 
de la prescripción extintiva porque 
cuando se trata de actos no punibles, 
originarios casi siempre de imprevi-
siones, descuidos o negligencias, no 
hay interés de orden social que a-
conseje asimilar la acción civil a nin-
guna otra de carácter penal, que pa-
ra estos casos no existe. La acción 
para la reparación del daño prove-
niente no del hecho o culpa propios, 
sino del de terceros puestos bajo cuL 
dado o de quienes se deba responder, 
prescribe según la regla especial que 
de manera clara consagra el inciso 29 

del artículo 2358. Entre las varias 
interpretaciones del artículo 2358 
no puede dejar de mencionarse a-
quella según la cual, por hablar su 
inciso 1Q de "los que sean punibles" 
y por datar los tres años de la parte 
final de su inciso 29 "desde la per-_ 
petración del acto", palabra ésta 
(perpetración) que lleva a suponer 
que se trate de delito penal, ese lap-
so corto se refiere tan sólo a los ac-
tos de esta clase. Inaceptable esa in
terpretación limitativa que excluíría, 
cabalmente, los restantes, es decir, 
los en que no se llega a delito de ca-
rácter penal. Basta pensar cuán. a~-
surdo resultaría tratar con bemgm-. 
dad los casos más graves, o sea, los 
de posible acción criminal, y dejar la 
prescripción de largo tiempo para 
los en que no hay lugar a esa acción, 
sino sólo a la civil. Por otra parte, · 
ese inciso 29 se refiere en forma ge-
nérica a la acción sobre reparación 
del daño ejercitable contra . terceros 
responsables, para asignarle una 
prescripción de corto tiempo, lo que 
es de justicia, entre otras razones, 
por la dificultad en que el tercero se 
halla para precisar con las pruebms 
necesarias las circunstancias que 
pueden evitar o alivim' ltt indereni~ 
zam6n, di:í:1cul~d que <::teee co:r. ~ 

JJ1Ul!))ITCITAIL 

transcurso del tiempo y también con 
la posibilidad de que ese tercero au
tor por quien responde ya no esté 
bajo su patria potestad o su gua:r
da, o en _su colegio o empresa, o & 
su servicio .. (Artículos 2347 a 234~ 
C. C.). (Casación, LII, número U178, 
agosto 19 de 1941). . . . . . . . . . . . 194, 1~ y 2° 

·JPJRJE:SCI!UIP'C!ON CON'JrlRA CJRJEJI))JI. 
'JL'OS IDJE:L JES'Jr AIDO 

.:.. 144-

La exigibilidad de los créditos del 
Estado por deudas que se cobran no 
arranca de las fechas en que se cau_ 
saron a deber los impuestos, por fa
llecimiento, verbigracia, de una per
sÓna. sino del día en que ellos :fue
ron liquidados. De esa manera la fe
cha aue debe tomarse como punto de 
¡::artida para alegar la prescripeión 
contra un crédito del Estado. eB la 
de la liquidación definitiva. (Senten
cia, Sala d~ Negocios Generales .. LII, 
nú)llero 1980, febrero 10 de 1942) · · · 7 45, 2'-' 

PlRESCJRJIIP'CJION lEN .1f1UJICJIOS !Dllf 
. CUJE:N'Jr AS 

-145 ~ 

La prescripción de la acción eje
cutiva en los juicios de cuentas de_ 
be contarse desde la fecha en que el 
fenecimiento queda en firme. J~sto 
es así porque la prescripción dt~ 1a 
acci6n eiecutiva comienza desde que 
la obH¡;r~ción se hace exigible (a:r
tículo 2535, C. C.), y la no contes
tación por el interesado de las glosas 
formuladas dentro de los nov1mta 
días siguientes a su notificación no 
constituye título suficiente para que 
la obligación nacida de este ht~cho 
pueda exigirse por medio de la ac
ción ejecutiva. Aunque la no contes
tación dentro del citado término de 
noventa días hace que el ca:rgo o par
tida se consideren como desautori
zados (artículo 1Q, Ley 42 de 1923), 
tal desautorización no determina el 
nacimiento de una obligación clara, 
expresa y actualmente exigible, sino 
que necesita para esto que el Estf._ J.-, 
rlo 1Ft declare. que fo~me ei ~tu1o po::e 
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medio de un fenecimiento que viene cios que se susciten torpen el proce

dimiento verbal que es más rápido 
y menos costoso para las clases tra
bajadoras, y 2~ Que la jurisdicción 
y competencia de los jueces ordina-
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a ser el documento que presta mé-
rito ejecutivo, (artículo 1059, C. J.). 
(Setencia, Sala de Negocios Genera-

·les, LII, número 1981, febrero 19 de 
1942). . . .................... . 

I?IRJE:§C!RlilP'CRON lP' AIRA JE:JL COBIRO 
DE §UJE:lLIDOS IDJE: JFUNCRONAIRRO§ 
lP'UBlLRCO§ QUE ·.JP'JRJE:S'll'AN SUS 
§JE:IRVliCWS lP'OIR VliiR'll'UD DE UN 

IRJE:GJLAMEN'll'O 
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Aun cuando es verdad que el ar
tículo 2543 del C. C. contempla prin
cipalmente el salario o sueldo deven
gado por contratos, ello no da aside
ro suficiente para declarar exc1uí,.
dos de la disposición a los emplea
dos públicos, porque desde · que el 
empleado es un servidor o depen
diente del Estado, sin forzar el pre
cepto, cabe dentro de su contenido, 

· ya que la disposición no es limitati
va. Es inaceptable que la teoría que 
hoy se -profese acerca del estatuto 
del funcionario público, sea el pre
valente y e~clusivo criterio de apli
cación del artículo 2543, en contra
posición al del contenido claramen
te general del precepto, consagrado 
en tiempos en que el estudio de tal 
estatuto no había suscitado las dis
cusiones que a su alrededor ha pro
movido el avance del derecho ad- ~ 
ministrativo. Así, pues, se repite, los 
sueldos de los funcionarios públicos 
que prestan sus servicios merced a 
un reglamento, también caen bajo 
la prescripción de corto tiempo del 
artículo 2543 del Código Civil. (Sen
tencia, Sala de Negocios Generales, 
LII, número 1978, agosto 14 de 
1941) ........................ . 

IP'lRlES'll' ACRONlE§ §OCRAlLlE§ 

-147-
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El artículo 19 de Ía Ley 45 de 1939 
ordena, haciendo excepción a ·los 
principios generales del Código, dos 

-«:.. cosas: Que por la naturaleza del a
sunto, cual es la de tratarse de ga
rantías y derechos sociales, los jui-

887, 2~ ríos se regule por la cuantía del a
sunto y por la vecindad de· las par
tes, con el objeto de que a las cla
ses débiles no .se les dificulte enta
blar sus acciones de menor cuantía 
sea contra los Departamentos, sea 
contra la Nación, desde sus propios 
lugares de trabajo y en condiciones 
las menos gravosas. En consecuen
cia, dada la especialidad y el carác
ter de excepción del artículo citado, 
respecto a las disposiciones genera

.les del C. J., ha de· concluírse que 
deben conocer los jueces de los ne
gocios a qué aquél se refiere, por el 
procedimiento verbal y teniendo en 
cuenta únicamente la cuantía del a
sunto y la vecindad de las partes, sin 
consideráción a la calidad de las mis
mas. (1). (Auto, Sala de Negocios 
Generales, LII, número 1979, octu-
bre 28 de 1941). .. .. .. .. .. . 525, 1<J y 21¡. y 

· siguientes 

lP'IRJE:§'ll' ACliONJE§ SOCKAJLJE:S 
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El artículo lQ de la Ley 45 de 1939 
es de aplicación general y comprende 
así a la Nación· como a los Departa
mentos. Ese artículo ordena, hacien
do excepción a los principios gene
rales del Código, dos cosas: 19 Que 
por la naturaleza del asunto cual es 
la. de tratarse de garantías y dere

_chos sociales, los juicios que se sus-
citen tomen el procedimiento verbal 
que es más "rápido y menos costoso 
para las clases. trabajadoras; y 2° 

267 2~ Que la jurisdicción y competencia 
' de los jueces ordinarios se regule ú-

nicamente por la cuantía del asunto 
y por la vecindad de las partes con 
el objeto de que a las clases favo
recidas con las leyes de prestaciones 
sociales no se les dificulte entablar 
sus acciones de menor cuantía, así 

(1) Concordancias: fallos de 14 .d~ ne
viembre de Hl41, G. J. :número 1999, pá
gina 532 y siguientes. 



sea contra los departamentos o con- etc., se deba ·a culpa. descuido o ne-
tra la Nación desde sus propios lu- gligencia de la persona que ejecuta 
gares de trabajo, de donde son ve- el hecho material productor del da-
cinos, y en condiciones las menos ño. Tiénese en cuenta únicamEmte, 
gravosas. Los personeros municipa- para deducir esa clase de responsa-
les representan a la Nación y a los bilidad, el cuidado, la vigilancia, la 
departamentos ante los jueces mu- prudencia en la escogencia de los o-
nicipales o de circuito en las contro- perarios o servidores por parte d:e la 
versias contempladas en la Ley 45 persona natural o jm;ídica que en-
de 1939. (Auto, Sala de Negocios carga el cumplimiento de esos menes-
Generales, LII, número 1979, no- teres, y por eso dice la ley que ce-
viembre 14 de 1941) ......... 543, 1 .... y 2~ y sará la responsabilidad de tales pe:r-

siguientes sonas si con la autoridad y cuidado 
que su respectiva calidad les confie
re y prescribe no hubíe:r,-en podido 
impedir el hecho, o que con oca:3ión 
del servicio prestado los ejecutores, 
operarios, criados o sirvientes se 
han comportado de modo impropio 
que los amos no tenían medio de pre
ver o impedir empleando el cuidado 
ordinario y la autoridad competen
te. Estos hechos de falta de previ
sión, de vigilancia o de mala ele~ 
ción en .Jos agentes u operarios es 
lo que radica la responsabilidad ex
tracontractual sobre la persona que 
está obligada a la vigilancia, a la 
buena elección y a la previsión en e1 
manejo y conducta de sus empleados 
o servidores, y para descargarse de 
esa responsabilidad tiene que demos-

IP~JE§UNCWN JI)JE C1!JJLlP'A !PO~ JEJL 
lHIJECJHIO AJfJENO Q1!JJE CAUSE 

DA~O 

-ll.49-

La presunción de culpabilidad por 
el hecho ajeno que cause daño no de
be deducirse de las teorías expuestas 
por diversos comentadores naciona
les o extranjeros, ni de las decisio
nes judiciales que prohijen esas doc
trinas. No. La presunción de culpa
bilidad por el hecho de personas que 
dependan de otra, natural o jurídica, 
está establecida de manera perento
ria por el mandamiento del inciso fi
nal del artículo .2347 que ordena que 
la responsabilidad que les pueda co
rresponder a tales personas, por he
cho o culpas de los agentes que es
tén a su cuidado, cesará si compro
baren que con la autoridad y el cui
dado que su respectiva calidad les 
confiere y prescribe, no hubieren po
dido impedir el hecho, Io- que está 
pregonando que para que cese su 
responsabilidad es necesario que la 
persona se descargue probando la 
ausencia de culpa o que el daño pro
ducido por el agente, sirviente, ar
tesano, hijo de familia; disc'ípulo, 
según los casos, se debió a un hecho 
extraño o fuerza mayor o caso for
tuito. La responsabilidad para efec
to de indemnizar el daño causado 
por las personas que estuvieren al 
cuidado de otra, se regula por el ar
tículo 2347 del Código Civil, , dispo
sición ésta que no mira, para los e
fectos de la responsabilidad, a si al 
daño causado por el dependiente, por 
el criado, por el hijo, por e7 p:up:il(), 

. trar, la persona sobre la cual recae 
la presunción de responsabilidad, que 
en la escogencia de esos empleados 
obró con prudencia, buen juicio Y 
que vigiló, en cuanto estuvo a su al
cance, la actuación de los empleados 
o servidores que ejecutaron el hecho 
que causó el daño o que no tenían 
medios para prever o impedir la e
jecución de ese hecho. Mienttas ~sa 
prueba no sea dada, la presunm6n 
queda en pie. (Casación, LII, núme
ro 1981, noviembre 18 de 1941). . .. 

!PlitlEVAireRCN'JL'O 

- ll.OO ~ 

Para reputar existente la enemis
tad o la animadversión --que es la 
expresión que trae el nuevo Código 
al definir los elementos del prevarla 
eato-- es menester que ocurran ma
nifestaciones inequívocas de malque.
re~cia y hostilidad dttl juez hado }Q 
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parte que se reputa injustamente· 
perjudicada. El hecho al cual se atri
buye la capacidad de engendrar ene
mistad no puede lógicamente invo
carse como prueba de la misma. 

La animadversión del juez hacia 
una parte o la simpatía por la otra 
tampoco bastan. Es menester que a
parezca que por uno u otro motivo, 
o por ambos, ·se produjo el acto acu
sado de ilegal. De aquí que la Sala 
considere que lo fundamental para 
la demostración del dolo en la pro
videncia manifiestamente ilegal e in
justa es el elemento A SABIEN
DAS. Producida esta prueba, la del 
afecto o desafecto cobra la eficacia 
probatoria que de ella se exige en 
el conjunto, o sea la virtud de haber 
determinado al juez a violar la ley. 

Obrar A SABIENDAS es, desde 
luego, saber de modo cierto lo que se 
hace y el fin perseguido. Siguiendo 
los términos del articulo 168 del Có
digo Penal es preciso que el juez o
bre a sabiendas, primero, de que su 
decisión es contraria a la ley y, se
gundo, de que con ella comete una 
injusticia flagrante. Y puesto que se 
trata de un hecho esencialmente do
loso, el A SABIENDAS del prevari
cato no es otra cosa que el elem.en
to intencional por el doble aspecto 
de violar la ley y de faltar a la jus
ticia. Pudiera decirse también que 
es la conciencia de la injusticia co
metida en virtud de la violación de
liberada de la ley. 

A juicio de la Sala, la prueba del 
elemento A SABIENDAS a que se 
refiere el artículo 168 del Código Pe
nal, se produce cuando el funciona
rio resuelve arbitrariamente, sin to
mar para nada en cuenta la ley, o 
cuando la aplicación en sentido no
toriamente · contrario a lo que ella 
expresa, lesionar manifiestamente, 
sin razón ni justicia, los derechos de 
las personas o la seguridad social. 
Y habrá casos en que el ánimo y el 
móvil resulten probados al tiempo 
con documentos o por medio de ma
nifestaciones verbales del propio sin~ 
dicado. 

El obrar A SABIENDAS, lo mis .. 
mo quG el motivo determinante deJ 
pyte'Y'&ricato, · son íactores infte:rno;1l 

JUDICKAL 

P~Bfn~ 
~uya concurrencia no puede deducir-
se de simples conjeturas. Es menes-
ter que los hechos externos los re-
velen y que la prueba aducida al res-
pecto sea completa. Sin ella el deli-
to no podrá darse por existente y 
por tanto se carecerá de base para 
abrir causa criminal contra el acu-
sado. (Auto, Sala de Casación en lo 
Criminal, LII, número 1980, mayo 2 
de 1942) ..................... 697, 1~ y 2Q. 

l?RlUEBA§ 

~ UH-

La violación del artículo 601 del 
c. J. no da lugar a la casación si no 
se acusa igualmente la disposición 
o disposiciones que le atribuyen de
terminado valor a cada una de las 
pruebas reconocidas por la ley judi
cial. Casación, LII, número 1978, a-
gosto 12 de 1941) ............... . 

l?IRlUElBAS 

-Jl.5.2-

Está dicho por la Corte, a través 
de jurisprudencia constante, que no 
puede variarse la aprecicaión de las 
pruebas hecha por el Tribunal sen
tenciador sino en los casos de error 
de derecho o de hecho, siempre que 
este último aparezca de modo evi
dente en los autos. (Casación, LII, 
número 1979, septiembre 30 de 
1941). . . ................... · .. . 

IPIRUEJBA IPERl!CliAJL 

Jl.53-

En todos los casos en que legal
·mente es de -recibo la prueba peri
cial, las partes están obligadas a 
nombrar peritos imparciales, hono
rables y competentes para el asunto 
de que se trate; para garantizar es
tas condiciqnes de eficacia y pure
za probatoria concede la ley los me
dios apropiados y conducentes auto
rizando las tachas y recusaciones co
rrespondientes y dando. a las partes, 
y oficiosamente al juez, el derecho de 

188, 2~ 

414, 2~ 
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pedir, dentro del término legal del 
traslado del dictamen, que los peri
tos lo expliquen, amplíen o aclaren 
cuando hay oscuridad o deficiencia 
en la exposición. No usadas estas fa
cultades en relación con el experti
cio, y aprovechado éste por el sen
tenciador que lo halla suficientemen
te fundado y explicado como fuente 
de convicción, no se puede demeri
tar la prueba en casación sino de
mostrando que su valor fue subesti
mado o sobreestimado con respecto 
a la tarifa legal, o que fue aceptado 
por el juez en contradicción con u
na verdad evidente que resultó de 
manifiesto en los autos. Es impro
cedente el ataque fundado simple-

. mente en un concepto de impericia, 
mucho más, si tal idea o considera
ción no se vincula precisamente con 
determinado aspecto o cuestión de 
las que se debaten en el litigio. (Ca
sación, LII, número 1981, enero 30 
de 1942) .......... : · ............ . 

JP~UIKIBA 'll'JES'll'ITWirONIIAJL 

- ll.M ~ 

El artículo 702 del C. J. autoriza 
expresamente al juez para que en 
casos de contradicción testifical de
duzca, conforme a los principios ge
nerales de sana crítica, si hay plena 
prueba testimonial con relación a de
terminados hechos, o si sólo apare
ce de los testimonios aducidos algu
na presunción o indicio, o si, para el 
fallo, debe prescindir de tales expo
siciones. (Casación, LH, número 
1981, enero 30 de 1942). . ....... . 

~ 
JRJECUJRSO DJE CASACIION JE:N JL({J) 

CJRITWiriTN AJL 

-ll.55 ~ 

La Corte ha admitido, en varios 
fallos recientes, que dentro de la cau
sal 2o. de casación -interpretada ex
tensivamente- puede prosperar el 
:recurso de casación por motivo de 
sei' el veredicto del J ~1rado contrario 
a la evidencia ; pero ha dicho en esos 
rnismos fallos que esta alegación no 

Páginas 
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oería admisible para fundar la c&u
sal 1~, que al juzgador de dereeho 
le basta examinar en la sentencia si 
el veredicto tiene o no respaldo ra
cional en las pruebas del proceso, y 
que la convicción moral exigida por 
la ley a los jurados, no está subor
dinada a las condiciones predetermi
nadas en que se funda la certeza le
gal. (Casación, LII, número 197~, 
marzo 17 de 1942). . ............. . 

REICU~SO DE CASAICITON CON
'll'JRA JLA SEN'll'JENCIIA AJPJR((J)JBAc 

'll'OlRIIA DJE UNA JP>AJR'll'ITCIT({J)N 

-1156-

Para la procedencia del recmrso 
de casación contra la sentencia apro
batoria de una partición es neceaa
río que las objeciones al trabajo de 
partición hayan sido materia de con
troversia anterior en el juicio y no 

865, le medios nuevos; por eso la Corte ha 
resuelto siempre que en la deman
da de casación no pueden proponer
se, ni en el fallo estudiarse, objecio
nes que no fl.J.eron presentadas opo:r
tunamente cuando se corrió el tras
lado del trabajo de partición. Lama
teria de casación, no es entonces si
no el estudio del fallo de segunda ins
tancia, pero en cuanto éste aprUE!ba 
la partición por haber encontrado 
infundadas ·alguna o algunas de las 
objeciones propuestas. Puede suce
der, y sucede, que la Corte encwm
tra fundada una objeción y enton1~es 
al casar la sentencia y sustituír al 

864 2q. Tribunal, como juzgador de instan-
' cia, debe estudiar las demás y de

clararlas fundadas o nó según el ca
so, es decir, reabre, en esas condic:io
nes el proceso, el debate sobre las ob
jeciones. (Casación, LII, númt~ro 
1979, agosto 29 de 1941). . ...... . 

lREGKS'Jl'lRO DJE lLA lP AlR'li'ITCITON 

- Jl.llí?'-

Tanto el trabajo de partición en 
un juicio de sucesión como las hij u e
las correspondientes deben registrar
se en el libro de causas mortuorias 
de la oficina de Registro correspon-

Páginas 
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' diente al lugar de la sit"uación de los 
inmuebles adjudicados, de conformi
dad con el ai·tículo 2654 del C. C. La 
forma corno debe hacerse ese regis
tro la ind-ica el artículo 2662 del C. 
C., en armonía con el 2659 ibídem, 
y debe hacerse en el libro de causas 
mortuorias, por disponerlo así el 38 
de la Ley 57 de 1887. La consecuen
cia que se deriva de la falta de· re
gistro de esas piezas la determina 
el artículo 2673 del mismo· Código. 

. (Casación, LII, número 1981,_ di-
ciembre 2 de 1941) ........... 810, 1~ y 2° 

IRJEIVINIDJICACION 

-158-

Corno se deduce de los artículos 
946, 947, 948, 949, 950 y 952 del C. 
C., son indispensables tres elemen
tos para que prospere la acción rei
vindicatoria: a) dominio por parte 
del demandante ; b) posesión por 
parte del demandado, y e) cosa sin
gular, derecho real b cuota determi
nada en una cosa singular, siempre 
que ésta sea materia de reivindica
ción. Si falta cualquiera de estos e
lementos, la acción no puede prospe
rar. (Casación, LII, número 1978, 
agosto 22 de 1941). . ........••.. 

lRJEIVliNIDICACliON IDJE MlEJTOIRAS 
EN JBAlLIDl!OS 

-159-

Véase: MEJORAS ÉN BALDIOS. 
(Casación, LII, número 1979, octu
bre 9 de 1941. 

lP'JRJE§lEN'li' ACWN lEN JTlUICliO IDJE 
JLA§ lEN'li'IDAIDJES DJE IDJEJRJECJHIO 

lP' lUJBJL][ e o 
- 160-:-

El determinar si se está ó no fren
te a alguno de los casos en que el 
Código Judicial autoriza la represen
tación en juicio de las entidades de 
derecho público por personas distin
tas de los agentes del Ministerio Pú
blico, es cuestión que atafie de modo 

224, 

JUDICIAL U~ 

preferente a la entidad que confiere 
el respectivo póder, y no a personas· 
extrafias. Sostener lo contrario equi
vale a coartar arbitriariamente la 
necesaria libertad con que todo liti
gante debe contar en la escogencia 
de los medios de defensa que le brin:. 
da la ley. (Auto, Sala de Negocios 
Generales, LII, número 1978, sep-

PóginaB 

tiembre 15 de 1941). . . . . . . . . . . . . . 293, 1° 

JRJE§CISION l?OJR JLJESJION 
JENOJRMJE 

-161-

Para que sea procedente la acción 
rescisoria por lesión enorme, vicio 
excepcional que da lugar a la invali
dación -de los contratos de venta y 
permuta de inmuebles y de las par
ticiones de bienes cuando se rompe 
en la medida legal la equidad de las 
prestaciones, exige la ley, fuera de 
la oportunidad en su ejercicio dén
tro del plazo legal, que la cosa ven
dida e·xista en poder del comprador. 
Perdida la cosa en poder de éste, ya 
porque se haya destruído o porque 
no esté en el comercio, no habrá de
recho por una ni por otra parte para 

1•la rescisión del contrato, porque la 
destrucción del objeto deja sin base 
la rescisión, según el artículo 1951 
del C. C. Tampoco proc~de la acción 
de nulidad relativa de lesión enor
me cuando el comprador hubiere e
najenado la cosa a un tercero de a
cuerdo con el .precitado texto legal, 
que establece así una excepción a la 
regla general de que la nulidad ju
dicialmente declarada da acción rei
vindicatoria contra terceros posee
dores; pero este caso de enajenación 
no esteriliza totalmente y siempre 
el derecho de quien vendió sufriendo 
lesión ·enorme, porque la misma re
gla legal establece que si el compra
dor enajenó la cosa por más de lo 
que había pagado por ella, y- en la 
primera venta hubo lesión, el vende
dor primitivo puede reclamar el ex
ceso de precio obtenido en la segun-

. da venta, pero sólo hasta concurren
cia del justo valor de la cosa, con 
deducción de una décima parte. En 
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e.ste ®so, como es obvio, no hay de
recho a obtener la :rescisión, pues 
demostrada su existencia en juicio 
contra el primer comprador, el con
trato de venta subsiste y .la acción 
queda reducida a la especial que es
tablece el inciso segundo del artículo 
1951 del C.· ·C., que podría denomi
narse de-reclamo de exceso o comple
mento de pago. Lo que la ley exige 
para negar la acción rescisoria es 
que el comprador haya hecho enaje
nación de la cosa, de tal modo que 
es insignificante que este fenómeno 
jurídico se haya operado por virtud 
de otra venta o como consecuencia 
de una dación en pago que· también 
produce el efecto de enajenar, trans
firiendo el dominio de la cosa. (Ca
sación, LII, número 1979, octubre 

la inmediata aplicación de ta.l troto.
miento al paciente, tanto más si de 
esa aplicación no resultaba a éste 
ningún daño, en caso de no est.ar en 
fermo el animal que lo mordió. El 
error de diagnóstico o de tratamien
to puede disminuir y aun excluíE lB 
culpa y la responsabilidad por par~ 
te de un médico, cuando se tJ,"ate de 
casos que aún permanezcan dentro 
del campo de la controversia cientí
fica, mas no así en aquellos que, co
mo el de autos -el mal de raibia
la ciencia médica tiene ya suf5cien
temente estudiados y conocidos, de 
suerte que ha de presumirse que un 
facultativo competente y diligente no 
puede ignorar, en presencia de uno 
de esos casos, lo que le corresponde 

16 de 1941). . . . . . . . . . . . . . . . . 445, 1:¡. y 2Q. 
hacer para salvar la vida del pacien
te que a su saber y a su diligencia 
se confía. No es exacto que cuando 

!Rl.JESIPIONSAJBITJLITIDAID 

Ni la ley ni la doctrina autorizan, 
dentro de una misma relación jurí
dica, la involucración de la respon
sabilidad contractual con la genera
da ext:racontrato. (Casación, LII, nú
mero 1977' septiembre 2 de 1941) ... 

!Rl.lESIPONSAJBITJLITIDAID 

MlEIDliCA 

- 11®3 ~ 

En el caso de autos la conducta 
del médico doctor Sanniento, mani
fiesta y gravemente con)tradictoria 
y negligente, compromete su respon
sabilidad y, por ende, la del Estado 
a cuyo servicio estaba (artículos 2341, 
2347, 2349 y 2356 del C. C.), pues 
tratándose de un mal de tan terri
bles consecuencias como el de la ra- . 
bia, de no evitarlo en oportunidad 
por medio del tratamiento preventi
vo que la ciencia aconseja, bastaba 
la simple sospecha, no la seguridad, 
de que el animal que mordió a Va
lencia lVCejía estuviese afectado con 
esa enfermedad, para que la pruden
sia del médico doctor Sarmiento se 
hubiese hecho conocer, aconsejando 

33, 

se haga estimación de perjuicioE. ma
teriales se entienden incluidos en és
tos los de orden moral, o viceversa, 
Pueden ocurrir simultáneament•e las 
dos clases de perjuicios, y no sólo 
nada impide, sino que es lógico y a
cOl·de con la ley y la equidad, hacer 
la estimación de los unos y de los 
otros por separado, cuando el caso 
ocurre y cuando hay base probato-

1~ ria suficiente para reconocerlos y 
ava:luados. Para que un dictamen 
pericial sea acogido por el fallador 
debe estar debidamente fundado, es
to es, como lo dijo la Corte en sen
tencia del 12 de marzo de 1937, debe 

· haberse emitido "justamente, recta
mente, con acierto, apoyado en jus
tas y acertadas apreciaciones". (Sen
tencia, Sala de Negocios Generales, 
LII, número 1981, marzo 1~~ de 
1942) ....................... 933, 2~ y 

siguientes 

- ll64-

La teoría del riesgo, llamada tam
bién de la responsabilidad objetiva, 
está fundad~, según Ripert, en que 
todo perjuicio causado debe ser atri
buido a su autor y reparado por él, 
porque todo problema de responsa
bilidad civil se reduce a otro de cau~ 
aalidad; por eso cualquier hecho del 
hombre que cause pal!'juicio, c.am1li31 



reparadón a favor de la víctima. Se
gún esta teoría desaparece el con
cepto o la idea de culpa para dar ca
bida de una manera exclusiva a la 
idea de causalidad, la cual fundamen
ta exclusivamente la responsabilidad. 
Según esta teoría no puede exami
narse si en el perjuicio inferido a la 
víctima ha mediado la · culpa, ni si 
ésta se presume, pero ni siquiera a
legar la fuerza mayor o el caso for
tuito. El concepto de exculpabilídad 
no existe a la luz de esta teoría, por
que según ella basta que el hecho 
se produzca, basta la reclamación de 
causalidad para que nazca la respon
sabilidad. Aunque Ripert se inclina 
a esta teoría, la combaten Planiol, 
Colín y Capitant y otros expositores. 
La jurisprudencia francesa no la a
cepta y códigos como el. suizo han 
atemperado el principio que la infor
ma para evitar que produzca todas 
sus consecuencias y de ahí las dispo
siciones del artículo 54 de ese códi
go y el artículo 289 del civil alemán. 
N úestra Corte tampoco ha aceptado, 
ni podría aceptar la teoría del ries
go porque no hay texto legal que la 
consagre ni jurisprudencialmente po_ 
dría llegarse a ella desde luego que 
la interpretación del artículo 2356 
del Código Civil se opondría a ello. 
Cuando la Corte ha hablado del ries
go no lo ha entendido en el sentido 
de la responsabilidad objetiva, lo cual 
es claro y obvio si ·se considera que 
en tales fallos se ha partido de la 
doctrina de la presunción de culpa
bilida:d que por lo ya dicho es opues
ta y contraria a la del riesgo crea
do. · (1). (Casación, LII, número 
1978, agosto 19 de 1941). . ...... . 

SJF.:ICUE§'ll'RO 

-155-

El artículo 1020 del C. J: contero-

(1) Concordancia: Sentencias de casa
ción d~l 14 de marzo de 1938 (G. J. nú
mero 1934), 18 de mayo de 1938 (G. J. 
número 1986), 1'7 de junio de 1938 (G. 
J. n\lrlacro lW'í'). 

JUIDJICJIAJL 
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pla meramente el caso de que quien 
ocupe la cosa que se va a secuestrar 
manifieste que la tiene en arrenda
miento o a cualquier· ótro título de 
mera tenencia procedente del deu
dor. En tal caso el secuestro no se 
aplaza. Se procede a efectuarlo sim
bólicamente, para no afectar los de
rechos del tenedor. El reglamentado 
en el artículo 1021 es más complejo, 
pues prevé una situación distinta de 
la del precepto anterior. Que la opo
sición se haga sobre la base del he
cho de la posesión, no se podrá con
sumar el secuestro en ninguna for
ma.' (Auto, Sala de Negocios Gene
rales, LII, número 1980, diciembre 
9 de 1941) ..................... . 

SliMUJLACliON 

-166-

Cuando se alega en juicio la simu
lación, como· cualquiera otra figura, 
son necesarios los hechos que la indi
vidualicen y sirvan para la futura 
ordenación y estimación de las prue·
bas, y para el leal juicio del fallador. 
La acción de simulación absoluta o 
integral es un fenómeno que tiene 
lugar cuando se celebra un acto ju
rídico que nada tiene de real, y en 
tal caso la contraestipulación o pacto 
secreto se ha limitado a destruír los 
efectos del acto ostensible, sin crear 
nada nuevo en el fondo. Aceptar que 
basta afirmar en una demanda que 
un contrato es integralmente. simu
lado para que. se abra el proceso ju
dicial de investigación destinado a 
descubrir el negocio verdadero que 

1' oculta, sin que a esta solución aspi
re el demandante y lo demuestre 
equivale a confundir la técnica jurí
dica que corresponde a la acción de 
simulacl6n-nu!'lidad (simulación ab
soluta), con la aue atañe a la ac
ción de simuiaeiólll·prevaieJncia (si
mulación relativa). Convenir, como 
en el caso de autos, que judicialmen
te es posible decidir sobre la validez 
o nulidad de una donación entre vi
vos que aparece descubierta en un 
juicio que se inicia para que se de
clarara una simulaeió:a abgoluta 
-venta de c(mfianza- sin que se 

Páginas 
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haya sometido expresamente en la 
demanda el contrato oculto y verda
dero a la calificación judicial de su 
validez, es aceptar que se puede de
clarar oficiosamente cualquier nuli
dad cuya existencia y prevalencia 
no se ha colocado slUib-jl!lltrltft~e. Tal co,.. 
sa equivaldría a una manifiesta vio
lación de las normas que enseñan 
que la relación jurídico-procesal de 
la litis no puede alterarse en la s~n
tencia. N o es lo mismo en su estruc
tura jurídica ni en sus consecuencia!'! 
una venta simulada que una donación. 
disfrazada de venta. Si se deman
da. la declaración de simulación en 
el primer caso, señalando como con
traestipulación la voluntad destruc
tora del convenio aparente, sólo tal 
pacto oculto debe demostrarse para 
obtener la declaración llana y sim
ple de inexistencia; y hasta ahí de
be alcanzar la declaración judicial 
que al respecto se haga en el fallo. 
Pero si de los elementos probatorios 
aducidos por la parte demandada en 
su defensa resulta comprobada la 
existencia de otra contraestipula
ción distinta de la simplemente des
tructora, tal como una dación en pa
go o una donación, la técnica de esta 
clase de acción impone la absolución 
del demandado, como en todos los 
casos corrientes en que el actor no 
cumple con el deber de comprobar 
sus pretensiones, para tener dere
cho a que se le reconozcan en el fa
llo sus consecuencias jurídicas. Con
sagrar otra solución sería otorgar!~ 
a las acciones civiles de simulación 
un carácter inquisitivo sólo compa
tible con el ejercicio de la acción pe
nal y que, además, destruiría el equi
librio normal en la posición de las 
partes litigantes y entrañaría un 
desplazamiento indebido en la carga 
de la prueba. En armonía con esta 
tesis ya había did¡ho la Corte que 
~'en cualquiera de las dos hipótesis 
contempladas, sea cual fuere, abso
luta o :relativa, la simulación, es lo 
cierto que no puede existir cambio 
de acción cuando se demanda aquella 
en un grado y en el curso del juicio 
aparece probada en otro". Esto no se 
opone a que el actor, ya sea un i9r~ 
ro en el contrato o una de las parles 

JfUIDl!CITAIL 
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contratantes, tenga la obligación de 
probar el acto oculto en todas las 
ocasiones en que· su acción se enea~ 
mine, no a destruír simplemente el 
acto ostensible y mentiroso, sino a 
hacer prevalecer el privado para a
provecharse de sus consecuencias. 
Y mutatis mUttalllli!llis, si es al deman
dado a quien puede aprovechar l,a 
existencia y comprobación del con
trato secreto y éste no adolece de vi
cio alguno ni le faltan formalidades 
esenciales·, la sola demostradón de 
tal simulación de medio sería sufi
ciente para enervar la acción inten
tada con el exclusivo fin de eviden
ciar una simulación integral y de ob
tener, en consecuencia, que los bie
nes que fueron materia del contrato 
fingido regresen al patrimonio de 
donde aparentan haber salido. (Ca
sación, LIT, número 1977, septiem-
bre 12 de 1941). . ............. 70, 1'1- y 2° 
. 71, 111> 

Sl!MUJLACJI((JJN 

- Hi7~ 

Cuando en un contrato de com
praventa falta la causa real y la in
tención de transferir el dominio, por 
una parte y, por la ot:ra, la de adqui
rirlo, ese contrato es absolumente 
nulo. Aunque la Corte, a partir de 
1935, ha puesto singular empeño en 
distinguir la acción de simulación, que 
por sí misma no entraña nulidad ab
soluta, de la de nulidad absoluta de 
un contrato. no es solamente de es
te pleito la dificultad de distinguir las 
dos acciones. Hasta 1935 s~ había 
tenido la simulación como nulid.ad, 
y por lo mismo se pedía ésta aun en 
los casos en que en realidad era de 
simulación la acción incoada, y ha
bría. sido erróneo y funesto para la 
administración de justicia dejar de 
ver cuál era la acción efectiva y de
jar de estudiarla y decidirla, tal eo
mo su realidad lo exigía, porcme la 
Sala hubiera ontado por una doctri
na ante la cual la simulación no il"rJ
plica ~~ suyo nulidad y, en hallá.n
dose. da Jugar a indap-ar si es rndo 
o válido el oacto efeetivo manteYlido 
en seereto Ü oculto bajo el aparN1-
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te u ostensible. Análogamente, auno prador de buena fe no puede ser per-
que a la inversa, en casos en que la judicado en sus legítimos intereses 
acción efectiva es de nulidad, no por una acción de nulidad o simula-
porque se hable de simulación cabe ción, sino en ltanto que se pruebe 
dejar de decidirla, a pretexto de que que se coludió con el vendedor, y en 
esa doctrina, acogida en época rela- este evento desaparece la buena fe 
tivamente reciente, haya establecido y no hay por- tanto por qué prote-
o reconocido las diferencias que hay gerla. -
entre estas dos acciones. Y con más La acción de simulación- intenta-
veras ha de procederse así en un jui- da por el acreedor sólo prospera 
cio como el presente, en que, a ma- cuando por la simulación desaparece 
yor abundamiento, lo primordialmen- o disminuye en tal cantidad el haber 
te solicitado es la declaración de nu- o patrimonio del deudor, que lo in-
lidad absoluta, en forma de no ha- capacita para cancelar ese crédito; 
ber lugar a duda sobre que se ejer- pero si a pesar de la simulación el 
cita esta acción. (Casación, LII, m1- acervo patrimonial del deudor da 
mero 1980, octubre 30 de 1941). . 615, 1' y 2;¡. asidero para cubrir el crédito de su 

Sirlo/iLUlLAIOirON 
acreedor, éste carece de interés y -
por lo mismo no puede ejercitar la
acción de simulación. 

(Casación, LII, número 1979, 
septiembre- 17 de 1941). . ......... 386, 2o y 

Si el demandante no prueba qu@ _ 
el acto tachado de nulo o simulado 
aminora la capacidad económica deÍ 
deudor para cubrir sus deudas, es 
decir, si el acto tachado de nulo o 
simulado deja en el patrimonio del 
deudor bienes suficientes con ·qué 
cubrir el crédito que pet'sigue del 
acreedor; éste naturalmente no tiene 
interés, ni jurídico ni material, en ha
cer volver al patrimonio del deudor, 
un bien cuya enájemi.ci6n no ·perdu
dica sus interésés. La palabra il!Uts
u-és traída en ~1 artículo 15 de la Ley 
95 de 1890 y 2Q de la _Ley 50 de 1936, 
no puede tomarse en un sentido am-

1 plísimo. Ella ha de interpretarse con 
criterio restrictivo: que el acto o 
contrato tachado de nulo o de simu
lado produzca la insolvencia total o 
parcial del deudor, de suerte que si 
ese bien no vuelve al patrimonio del 
deudor, se haga imposible al acree
do:r la eficacia de su crédito, en todo 
o en parte. 

También es de rigor y de justicia, 
)" para que la acción prospere, que se 

demuestre la colusión entre el éom
prador y el vendedor deudor, porque 
el principio generalísimo que infor
ma los contratos, es el de respetar 
la buena fe de·Jos contratantes. con~ 

:Z dición ésta indispensable para la es
tabilidad de los tratos humanos y de 
~ ~'II'BYii4>!Dcla~ jurfdite3~. El t'.OW~ 

SOBRESElfMlfEN'JI'O IDiEJFIINlf'JI'lfVO. 
SU lfNlFlLUENClfA SOBRE lLA AC
CliON C:V:VIIJL l?OJR IREJP AIRACIION 

DEJL DAÑO CAUSAIDO 

-·- Jl.69 ~ 

El- sobreseimiento definitivo, por 
disposición del artículo 33 de la Ley 
104 de 1922, antes vigente y hoy rea
firmado por el 438 del Código de 
Procedimiento Penal, pone fin al pro
ceso y tiene la autoridad de cosa 
juzgada. La influencia que en. mate
ria civil pueden tener las sentencias 
pronunciadas en el procedimiento 
criminal no se funda propiamente 
en el principio de la cosa juzgada, 
que en realidad jurídica no existe 
porque entre los dos procesos -el 
penal y el civil- no hay identidad 
de objeto, ni de causa jurídica, ni de 
personas. Se basa sobre todo en una 
suprema razón de orden público :re
presentada simbólicamente en el in
terés que tiene el Estado de que no 
sufra quebranto el imperio de su ju
risdicción, proponiendo nuevamente 
a las autoridades · civiles un hecho 
cuya existencia o significación judi
cial ya fue calificado. con Ígual au

. toridad por otro funcionario adecua~ 
do de hJ. jtiriRdiccl6v. pública. L~ ~ 

389, 211 



liffcación jurídica, de un homicidio 
inevitable y casual, realizado de ma
nera involuntaria por parte de su au
tor. hecha en un fallo definitivo con 
autoridad de cosa juzgada. no puede 
ser ignorarla ni desconocida por los 
jueces civiles que, para declarar u
na condena civil por perjuicios. ten
drían fatalmente que reconsiderar la 
culpa del victimario, para decidir so
bre su obligaci6n de indemnizar per
juicios. Pero conviene Jimitar el con
cepto para evitar err~das interpre
t~.cionPs. La autoridad que tiene en 
Jo civil la cosa juz~rada en materia 
criminal eRtá condicionada y limita
da en :razón de su fundamento mis
mo a lo que ha sido necesario y cier
tamente decidido en la acción públi
ca -penal, a la materia o punto en aue 
coincide el obieto procesal de ambas 
acciones. nroque lo que la razón de 
m·ilen público adscrito a Ja vida del 
Est::~do exige es que se evite la con
~radicción entre sus ór~ranos juris
diccion:l1Ps. De ::~auí resulta que el 
in~>z civil tiene Jibertad de aprecia
~ión e imperio sobre tonas laR r.nes
tiones aue no reRulten inconciliables 
con lo q11e ha sido .iuzl!ado criminal
mente. La sentencia definitiva ab
solutoria o el sobreseimiento de la 
misma índole en Jo penal pueden te
ner sn fundamento en que el hecho 
imputado no es constitutivo de delito 
nor no estar previsto v definido en la 
ley penal, o en que el haz probatorio 
sQ'i"eR"ado al proceso criminal no es 
~uficiente para demostra.r la inten
ci6n criminosa del acusado -aimimllll§ 
Imoeem.~§- o en aue tales probanzas 
í'10 ;:~creditan plenamente la comisión 
ñel hecho; y en todo!'! eso!'! caRos tal 
sPnt.fmci"t o calificación definitiva no 
imnide la nosible prosperidad de la 
&.cci6n civil de resarcimiento, porque 
e1 actor en e1Ja puede p:robar debi-· 
damente el delito o culpa civil o com
plementar la prueba declarada insu~ 
ficiente en lo penal, pa:ra obtener 
~or la vía civil la reparación de1 da,., 
fío que demuestre habérsele causa
do en estas especiales circunstancias. 
En ninguno de estos casos habr'á co
lisión de jurisdicci¡¡mes porque el fa
llo c:riminal ha dejado un campo de 
f.l.mii1lY,Il :;?Q énbierl".o P3l1:' 1.% c.m.to'ri.!f,qj,l 
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de la cosa juzgada, a donde los jue-
ces civiles podrían actuar para apre-
ciar lo que concierne a su jurisdic-
cwn ordinaria \Y privativa. Pero 
cuando la providencia proferida por 
el juez penal, protegida por la pre
sunción de verdad judicial, versó so-
bre el fondo del asunto sometido a su 
jurisdicción, sin dejar aspecto ni e
lemento alguno fuera de su estudio, 
apreciación y fallo, y no se funda en 
insuficiencia )Jrobatoria, en ese caso 
tal fallo sí impide por las elevadas 
razones de orden público ya dichas 
que ante otro juez se renueve la con
sideración y análisis de un hecho cu-
yo alcance y calificación jurídica ya 
fue establecido por el órgano judi-
cial. Esta debida y necesaria coor~ 
dinación de las dos jurisdicciones 
es la que precisamente viene a esbl-
blecer el artículo 28 del Código de 
Procedimiento Penal, cuyo alcs.nce 
e interpretación ha sido ilustrado 
nor el artículo 29 nfl la misma Codi
ficac56n. La ineludible concordancia 
oue debe existir, por las razones ya 
dichas de orden público vinculado m 
la neces1ñad de evitar la anarquía 
de los fallos judiciales. entre el de-
recho penal v el derecho civil, impo-
ne la necesid11d de acatar y respetar 
eomo definitiva y para todas :3US 

consecuencias. la sentencia proferi-
. da por la jurisdicción del crimen en 

que se ha estatuído que determina
do· hecho, a la luz de un completo 
acervo probatorio, carece de los E!le
mentos esenciales para poderlo con
siderar .iurfdicamente como culpa. 
Si en otra ocasión, en el falJo de 14 
de marzo de 1938, sentó la Corte U
na doctrina distinta de ésta, elJo se 
dE>bió a Ja circunstancia de que enton
ces no regía el artículo 28 de la Ley 
94 de1938, ni estaba en vigencia ese 
nuevo ordenamiento de procedimien
to penal, que es precisamente el tex-
to legal que sirve de fundamento a "' 
esta nueva doctrina. (1}. (Casación, 
LII, número 1981, noviembre 2~ de 
1941). . . . . ' . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 798, 2;t' y 
-- siguientes 
(1) En la sentencia a que se refiere 

<esta doctrina de casación salvaron su i-~ 

voto los Map,ist!'~doo Hinestros:;¡, Da.<:!il ,f 
W.:rea]Jñn. 
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Para· que un acto o contrato revis
ta los caracteres de sociedad, es ne- · 
cesario que ese pacto llene, además 
de los requisitos de capacidad y ob
jeto lícitos, los especialísimos que 
que enumera el artículo 2079 del Có
digo Civil y uno de carácter psico
lógico que no está espec'íficamente 
comprendido en la disposición cita
da, pero que la jurisprudencia, los 
tribunales y abogados tienen recíbi
do, cual es la affectio societatis, o 
sea, el an'imus contralhendi societa
tis, lo que vale decir que para cali
ficar el contrato hay que recurrir 
al análisis de la intención de las par
tes y no estarse a lo que ellas hayan 
dicho, sino al conjunto de las esti
pulaciones, a la armonía que necesa
riamente debería existir entre todas 
ellas, a la situación que se le crea 
a cada una de las partes, al espíri
tu del contrato y demás circunstan
cias concomitantes y accesorias q\1e 
den base para escudriñar y deter
minar, sin lugar a equívocos, la vo
luntad de los contratantes. (Casa
ción, LII, nQ.mero 1981, noviembre 
27 de 1941) .................... . 

SOC][EDAD CONYUGAL 

. - ll'ill-

Dentro de nuestro régimen matri
monial de participación en los ganan
ciales respecto de antiguas socieda- -
des ilíquidas sólo a través de la li
quidación del haber social puede fi-
jarse particularmente el dominio de 
las especies sociales en el patrimo
nio individual · de cada uno de los 
cónyuges. Mientras esta liquidación: 
y adjudicación no sobrevengan es 
impertinente plantear la cuestión de 
venta de cosa ajena respecto de cual
quiera de ellos, que solamente tienen 
la expectativa de gananciales sobre 
la masa social ilíquida. L:t mujer, 
como socia y, por tanto, partícipe en 
los bienes de la sociedad conyugal 
existente cuando entró a regir la 

780, 

Ley 28 de 1932, tiene personería pro-
pia e independiente del marido para 
demandar la nulidad o inexistencia 
de los contratos· celebrados por el 
marido tendientes a extraer bienes 
'de esa sociedad de manera ilegítima, 
y la reivindicación de esos bienes es-
tá demandada bien para la sociedad, 
porque de la sociedad conyugal son y 
a ella deben volver. (Casación, LII, 
número 1980, octubre 29 de 1941). 610, 1¡¡. y 2~ 

SOCIJEDAD COMJEJRC][AL 

.;,.., ll72-

Dado el carácter de solemne que 
tiene la sociedad comercial, si en la 
constitución de la misma faltan los 
elementos intrínsecos como son la 
escritura pública y el extracto social 
debidamente registrados, se está en 
presencia de una sociedad irregular 
o de hecho (artículos 472 y ss. del 
C. Co.), y en tal caso puede probarse 
su existencia por cualquiera de los 
medios probatorios. (Artículo 477 
ibídem). Pero como en la sociedad 
comercial debe acreditarse tanto la 
existencia, como la persona que la 
representa en un momento dado, de 
acuerdo CQn lo establecido por los 

1¡¡. artículos 40 y ~1 de la Ley 28 de 
1931, en la sociedad de hecho tam
bién deben demostrarse las mismas 
circunstancias, aunque por distintos 
medios de prueba, o sean, los previs
tos en el artículo 477 citado. Ade
más, en el juicio ejecutivo, dado el 
carácter especialísimo y coercitivo 
que tiene, tales hechos deben llevar
se a él claramente establecidos, ya 
que la naturaleza de este juicio no 
es la de dirimir cuestiones de fon
do, como sería la de establecer el ca
rácter de sociedad de hecho de cual
quiera entidad, cosa que correspon
de al procedimiento ordinario. (Sen-

. tencia, Sala. de Negocios Generales, 
LII1 número 1978, a~osto 2~ de 1941). 

\ "; ·;--o: r; ~ i · 
- -· - . . SOCXEDAIDjES 

-173 ~ 

La prueba que demuestra ia cons
titución y existencia de una sociedad· 
no es ·sino la taxativa señalada por 

281, 2~ 



.1f1UIDKCKAlL 

Póginoo 

= 175 = 

Por el hecho de que en un juicio 
por jurisdicción coactiva, promueva 
un particular una tercería, bien di
rectamente o bien por la vía de la a
cumulación de juicios ejecutivos, el 
juez ejecutor no pierde el conocimien
to del juicio principal, y es ante él 
ante quien deben promoverse todos 
los incidentes relacionados con tal 
juifio. De ahí que por disposictión 
expresa del Decreto 1315 de 1936 los 
recaudadores de rentas nacionales 
deben sacar copia de lo pertinente 
que haya de quedar en el juzgado 
para el adelantamiento del negocio 
en lo que hubiere lugar, para que 
puedan remitir a la justicia ordina
ria originales. los elemen~os de jui
cio en que se apoya la tercería. (Au
to, Sala de Negocios ·Generales, LII, 
número 1979, octubre 28 de 1941) ... 

- la ley, de modo que cuando se trata 
de litigios como el de autos, cuando 
se debe demostrar la existencia de 
una compañía. o sociedad o quién tie
ne la personería de ésta, las partes 
no gozan de toda la amplitud proba
toria, que pueden tener o tienen 
cuando se trata de demostrar otros 
extremos, por lo mismo que la ley 
ha señalado los únicos medios de ha
cer esas demostraciones. Y no sola
mente desde 1931 el legislador ha 
indicado la manera exclusiva de de
mostrar la existencia de una compa
ñía y quién · es su representante, 
porque antes de que existier!l esa 
ncrma imperaba otra que senalaba 
el modo de hacer esa comprobación, 
en forma también taxativa. Lo que 
h;zo la Ley 28 fue mantener el prin
cipio taxativo, simplificando el mo
do de la comparación, pero como es 
obvio, exigiéndola siempre en la for
ma determinada por la ley. En casos 
cerno éste no puede suplirse la prue
ba por ninguna otra, :porque existen 
actos ju~idicos cuya vida legal Y cu
ya demostración en juicio requieren 
dos elem:mtos: a® soRemllllitatem Y 
~::; 'J)Jl'C:bz,Co::Jerr::rto De modo, pues, que 
la ;quiescencia tácita ~ la personería 
sustantiva de una sociedad no s~llle 
la formalidad de la comprobacwn. E1! nin~ú? texto legal se ~x~ge, ni 
(Casación LH número 1980, octu- podrm exigirse, que obre or1gmal el 
bre 28 d; 194Í) ~ .............. · · 604, 2~> Y fallo que sirve de título ejecutivo. 

805, 1° Tal fallo hace parte del proceso en 

u 

__. ll.'U = 

Por el hecho de que en un juicio 
por jurisd.icción coactiva promueva 
un particular tercería, bien directa
mente o ya por la vía de la acumu
lación de los juicios ejecutivos, el 
juez ejecutor no pierde el conoci
miento del juicio principal, y es ante 
él ante quien deben promoverse to~ 
dos los incidentes relacionados con 
tal juicio. (Auto, Sala de Negocios 
Generales, LH, número J1.980, octu-
bre 28 de 1941). . .............. . 

que fue dictado, el que una vez fe
necido se conserva original, sin per
juicio de los desgloses a que hubie
re lugar, en el archivo respectivo. 
(Sentencia, Sala de Negocios Gene
rales, LII, número 1977, mayo 29 de 
1941). . . . .................... . 

Un título inscrito hace fe no sólo 
para las partes sino para terceros, 
mientras subsista la inscripción, que 
cancela, en su caso, el Registrador 
de Instrumentos Públicos, que es el 
que tiene la facultad legal para eUo. 
(Casación, LII, número 1981, di-

'616, 2o ciembre 13 de 194Jl). . ........... o 

507, 2' 

SS, lll 
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SUJRPACirON IDE JFUNCirONES 

- ].'18 ~ 

El artículo 182 del nuevo Código 
nal no comprende, en ningún ca
, la extralimiiacióll11 de fumciomeg 
'blicas o exceso ell1! el ejercicio de 
ras. Solamente se refiere ese pre
pto a la supo::lición de títulos .o fa
ltades públicas; a quien simu1a ser 
pleado público sin título alguno; a 
ien se finge con aptitud, poder o 

erecho para el desempeño de dichas 
nciones, faltándole en absoluto to
investidura oficial; a quien se ha

e pasar por funcionario no siéndo 
. El significado y el alcance pro
ios del artículo citado son ostensi
Ies a la luz de su contexto y de la 
istoiia fidedigna del establecimien
o de la Ley 95 de 1936. (Auto, Sala 
e Casación en lo Criminal, LII, núo 
ero 1980, abril 10 de 1942). 

VJE:CirNIDAID Y MJE:l!UANJE:JRirA 

~ Jl79 = 

Hay estipulaciones que son expre
sivas de reglas o normas que estable
ce la ley para gobernar situaciones 
de hecho, de vecindad, con uh crite
~io de interés social, como son las re-
1erentes a los derechos y obligaciones 
accesorios de la medianería, relativos 
al uso común de las paredes diviso
rias, a las expensas de construcción 
y conservación de los cerramientos, 
·a la prohibición de ejecutar determi
nadas obras perjudiciales a los veci
nos, como las enunciadas en los ar-

. tículos 914 y 998 del C. C., constitu
tivos de limitaciones del dominio co
mo servidumbres legales, garantiza
das con el ejercicio de· acciones po
sesorias especiales y cuya naturale
za, vinculada a una noción de orden 

'-.público e interés social, encaja me
"-0r en las reglamentaciones polici

vas. (Artículos· 914, 916, 932, 936 y 

874, 

998 del C. C.). (Casación, LII, nú-
mero 1977, -ªeptiembre 2 de :1,941) . . 81, :gl;\ 

VJE:N'll'A IDE COSA AJTJE:NA 

""""" JJ.80 ~ 

Vendida por una persona una fin
ca raíz, si d~spués vende esa misma 
finca a persona distinta del· primer 
comprador q,ue r~gistró su ·escritu
ra, la segunda venta debe conside
rarse de cosa ajena al tenor del ar. 
tículo 1871 del Código Civil. En es-

. te caso no hay lugar a aplicar el ar
tículo 1873 del mismo Código. (Ca
sación, LII, número 1978, agosto 2 
de 1941) ........ _ .............. · 178, to 

VEN'll'A IDE SUCESirON 
JH[JE:JRJE:IDir'll'AJIUA 

- Jl8]. ~ 

El Código Civil en su artículo 1857 
1"' hace solemne la venta de una suce

sión hereditaria exigiendo escritura 
pública para reput_arla perfecta, y en 
su artículo 1760 no permite suplir 
esa prueba por otra, disposición ésta 
corroborada por el artículo 632 del 
C. J. que, al referirse a los demás 
instrumentos provenientes de funo 
cioriario con autoridad -pública, ex
pedidos en· ejercicio de sus funcio
nes, en manera alguna extiende la 
fuerza probatoria que allí les da has
ta hacer innecesaria la escritura pú
blica para actos y contratos en que 
la ley la requiere. (Casación, LII, 
número 1979, septiembre 20 de 1941). 392, 2° 

VJE:lRJE:IDirC'll'O 

- Jl82 ~ 

El caso de ser contrario a la evi- ~ 
dencia un veredicto, no puede ale
garse con base en la causal 1"' de ca
sación; fallos- recientes de la Corte 
han lJ.dmitido la posibilidad de fun- . 
dar el recurso- en la notoria injusti
cia del veredicto, pero dentro de la · 
causal 2• y eso por la interpretación 
extensiva que la. Corte le ha dado 
por motivos de equidad y de defeno 
sa social. En el caBo a que aluden los 



----------::---------"---__:c ________ i 

=] 
autos¡ se invocó únicamente lo cau~ 
sal 1° y de modo inequívoco; pero 
aún concediendo que en este caso pu~ 
diera aceptarse una alegación immJlDllño 
cñta. de la causal 2~ (alegación que 
del:>e ser expresa), según lo ordena 
el artículo 568 del Código de Proce
dimiento Penal), resultaría que el· 
n-taque al veredicto, de ser notoria
mente injusto, no podría prosperar 
porque en los juicios por Jurado le 
basta al juzgador de derecho exami
nar en la sentencia si el veredicto 
tiene o nó respaldo racional en las 
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pruebas del proceso. No está obliga
do a establecer, además, que de a~ 
cuerdo con los principios legale!s soQ 
bre la plenitud de las pruebaH, los 
autos suministran la demostración 
plena y completa de la responsabili
dad del acusado. La convicción mo
ral, que es lo que la ley exige de loSI 
jurados, no está subordinada a las 
condiciones predeterminadas en que 
se funda la certeza legal. (Casación, 
LII, número 1979, febrero :~5 de 

Pági 

1942).. . .. .. . . .. .. .. .. .. .. .. . 463, 

' 
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